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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERO PONENTE: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogoté D.C., veintiuno (21) de octubre de d.os mil diez (2010).

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200800568-01
“No. INTERNO: 1689-2009

AUTORIDADES NACIONALES

ACTOR *: MARIO GALOFRE CANO

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra la Sentencia de 2 de julio de 2009, por la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, declaré probada la excepcion de falta de legitimacién
en la causa por pasiva de la Nacién - Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica y negé las pretensiones de Ia
demanda incoada por Mario Galofre Cano contra la Nacién —

Ministerio de Relaciones Exteriores.
LA DEMANDA

MARIO GALOFRE CANO, en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del
C.C.A,, solicit6 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca declarar

la nulidad del siguiente acto administrativo:
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- Decreto No. 4993 de 31 de diciembre de 2007, proferido por el
Presidente de la Republica, por el cual se declaré insubsistente
su nombramiento en el cargo de Embajador Extraordinario y

Plenipotenciario, Grado Ocupacional 07 EX, en la Embajada de

Colombia ante el Gobierno de Brasil.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de

restablecimiento del derecho, solicito:

- Reintegrarlo al cargo que desempefiaba al momento de su
retiro 0 a uno de igual o superior categoria. .
- Pagarle los salarios, auxilios, primas, bonificaciones,
prestaciones sociales, aumentos y demas utilidades dejadas

de devengar desde el retiro efectivo del servicio “hasta la fecha

en que se profiera sentencia dentro de este proceso”.

- Reconocerle y pagarle sobre la condena economica a que
haya lugar la indexacién, de conformidad con el indice de

precios al consumidor certificado por el DANE.

- Declarar que para todos los efectos legales, especialmente
- para lo dispuesto en los articulos 1° y 4° del Decreto 583 de
1995, 29 del Decreto 2400 de 1968 y 4° de la Ley 171 de
1-961, no existié solucién de continuidad respecto de su
vinculaciéon como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario,

Grado Ocupacional 07 EX, “entre la fecha de notificacion de Ia
declaratoria de insubsistencia y la ejecutoria de la sentencia que habré

de proferirse por el Honorable Tribuna/.
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- Dar cumplimiento a la Sentencia en los términos establecidos
en los articulos 176 a 178 del C.C.A.

‘Sustentd sus pretensiones en los siguientes hechos:

Por el Decreto No. 3291 de 13 de septiembre de 2005, proferido por
el Presidente de la Republica en ejercicio de la facultad conferida
por el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, fue
nombrado como Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, Grado
Ocupacional 07 EX, en la Embajada de Colombia ante el Gobierno

- de Brasil, ' -

Aceptado el nombramiento referido, mediante documento de 20 de
septiembre de 2005, y realizado el procedimiento requerido para
estos efectos, inicidé su ejercicio como Embajador Extraordinario y

Plenipotenciario el 21 de noviembre de 2008.

La designacién ante el Gobierno de Brasil, empero, no fue la
primera que se le hizo pues, con anterioridad, durante el periodo
comprendido entre el 28 de diciembre de 1994 y el 2 de julio de

2000, ya habia ejercido dicha dignidad ante la misma Republica.

Durante SU ejercicio como Embajador Extraordinario vy
Plenipotenciario la labor profesional fue brillante, lo cual le permitié
beneficiarse de multiples condecoraciones no sélo por parte del
Gobierno Federal sino también de los Gobiernos Estatales.
Asimismo es de resaltar que su conocimiento integral sobre la
cultura de la Republica Federativa del Brasil le permitié fomentar los
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vinculos con el pais, al punto de que dicha Nacién se convirtié en

una de las principales inversionistas en Colombia.

Via telefonica, el 3 de septiembre de 2007, el Ministro de Relaciones
Exteriores le informé que se estaban tramitando cambios en varias
Embajadas, entre las que se encontraba la del Brasil, razon por la
cual, se requeria su renuncia al cargo desempefiado. En la misma
fecha, en condicion de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario
de Colombia ante el Gobierno de Brasil, le expresé al Ministro la
inconveniencia de la solicitud, en la medida en que ‘habia una
apretada agenda por cumplir hasta enero de 2008, “por tal razon la
' decisién produciria una sefial de inestabilidad al interior de la

Embajada, por consiguiente perjudicial para el pais.”.

Dicha situacion fue puesta en conocimiento del Presidente de la
Republica mediante documento calendado el 25 de septiembre de
2007. Sin embargo, a pesar de haber sido recepcionada por la
Presidencia, dicha misiva no fue respondida por parte del ejecutivo.

Continué la parte actora:

“DECIMO: Que fueron varias las conversaciones sostenidas entre mi
poderdante y el doctor Fernando Araujo Perdomo, en las cuales siempre
se puso de manifiesto por parte del primero las razones por las cuales
ameritaba la continuidad en la Embajada hasta tanto se cumpliera la
'Agenda’ a la que se ha hecho alusién en puntos anteriores, no obstante
ello, el sefior Ministro de Relaciones Exteriores reiteré que la permanencia
en el cargo por parte del doctor Mario Galofre no podria ir mas alla del 31
de diciembre de 2001.”.

Debido a la solicitud reiterada de obtener su renuncia por carta de
27 de septiembre de 2007 presenté su dimisién, dejando en claro

que dado el cronograma que estaba pendiente por cumplirse y qué
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él estaba dispuesto a terminar, se dejaba en manos del Ministro

Araujo Perdomo la fecha a partir de la cual se produciria su retiro.

- Este documento fue remitido en copia al Viceministro de Relaciones

Exteriores, doctor Camilo Reyes.

La carta de renuncia no fue atendida por el Ministerio ni de ella se
obtuvo aceptacion, de conformidad con lo ordenado por los articulos
27, inciso 3° del Decreto 2400 de 1968 y 113 del Decreto 1950 de
1973.

Ante un hecho que fue calificado por el Viceministro de Relaciones
Exteriores como un error, la Cancilleria inici6 el tramite de
beneplacito del nuevo Embajador, doctor Tony Jozame Amar, a
través de la Embajada de Brasil en nuestro pais y no como es usual,
por intermedio de la Embajada de Colombia en Brasil. Precisé la

parte accionante: “Ese proceder, no es solo un error sino una violacién de

las mas elementales normas del protocolo Diplomatico y en este caso
constituye clara demostracién del hecho que el Gobierno ya habia decidido
retirar del servicio a mi poderdante y simplemente estaba buscando dar a su

proceder cierto tinte de legalidad.”.

A mediados del mes de octubre de 2007 recibié una llamada de la
Directora del Departamento de Talento Humano del Ministerio de
Relaciones Exteriores, informandole que en su carta de renuncia no
se habia expresado la fecha a partir de la cual dimitia de su cargo,
razdn por la cual, se requeria una nueva, en la que ademas no se

incluyera motivacién alguna..
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El 15 de noviembre de 2007, también via telefénica, el Viceministro
de Relaciones Exteriores le informo de la orden perentoria del titular
de dicha cartera en el sentido de que su retiro de la Embajada debia
hacerse efectivo a mas tardar el 15 de diciembre de 2007, sin
atender las razones expuestas por él ni la prontitud para la

consecucion de pasajes y otros aspectos.

Ante el acoso del Ministro de Relaciones Exteriores, entonces se
vio obligado a presentar una nueva carta de renuncia, la cual fue
radicada el 21 de noviembre de 2007 y en la que se sefiald como

fecha de retiro el 21 de diciembre del mismo afio, “cumpliendo asi con

los treinta dias que le preocupaban al sefior Ministro”.

Las razones que lo llevaron a presentar su renuncia radican en el
‘legal acoso” del Ministro y en la necesidad de evitar un traumatismo
con el nuevo Embajador. También se precisa resaltar que en dicha

carta se expusieron detalladamente los motivos de la decision.

Frente a esta segunda carta de‘ dimision tampoco se obtuvo

respuesta alguna.

El 28 de noviembre de 2007 el Director del Talento Humano (e) del
Mmlsteno tergiversando lo dispuesto en los articulos 27 del Decreto
2400 de 1968 y 110 y siguientes del Decreto 1950 de 1973, le

Vinformé que a su carta no podia darsele tramite en la medida en que

la renuncia no era pura y simple o inmotivada.

Mediante cérta de 28 de noviembre de 2007, dirigida al referido

funcionario, el Embajador le expreso los motivos por los cuales
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consideraba que su carta de renuncia atendia al requerimiento del
Ministro y que, en dicha medida, no constituia un acto libre del
mismo. Asimismo, expresd que se redactara por dicha dependencia

la carta para su suscripcion.

Ante el silencio del Ministerio y los perjuicios que inminentemente se
le iban a ocasionar, decidi6é presentar una tercera carta de renuncia,

dirigida en esta ocasién directamente al Presidente de la Republica.

Sin embargo, de esta comunicacién tampoco obtuvo respuesta

alguna. Agregé la parte demandante:

-~

“VIGESIMO CUARTO: Con el objeto de que el Ministerio tuviera claro
como en efecto lo tenia presente mi representado, que acataria, a pesar
de considerarla arbitraria e injusta, la perentoria orden del sefior Ministro
Araujo Perdomo, en el sentido de dejar la Embajada el dia 21 de diciembre
de 2007, el doctor Galofre, mediante carta del 3 de diciembre de 2007,
comunicé al sefior Ministro que ya habia cancelado los tiquetes para tal fin,
asi mismo entregé copia de la renuncia presentada al Sefior Presidente de
la Republica.”,

~Ante el silencio del Ejecutivo, el 9 de diciembre de 2007 le solicito a

la” Secretaria General del Ministerio de Relaciones Exteriores
incluirlo en el turno de festividades de diciembre y sus vacaciones
por el Ultimo afio laborado, asi como también puso de presente Ia
situacion indefinida de su renuncia y separacién del cargo que venia

desempefiando.

El 19 de diciembre de 2007 decidié comunicarle al Viceministro de
Relaciones Exteriores que para el 20 de diciembre estaba
programada la despedida oficial por parte del Gobierno Brasilero
pero que ante su situacion lo mejor era cancelarlo; empero, luego de

consultar con el Ministro, el funcionario le comunicd que debia
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atender dicho compromiso, que se le aceptaba el receso solicitado y

que regresara al pais para concretar su salida de la Embajada.

Amparado por los principios de buena fe y de confianza en lo
expresado por el Viceministro, viajo el 21 de diciembre de 2007 a
Colombia; sin embargo, en reuniéon llevada a cabo vel 27 de
diciembre de 2007, el Ministro le manifestd que él no habia
aceptado sus vacaciones y que cualquier décisién al respecto

quedaria en manos del Presidente de la Republica.

Entretanto, por la Resolucion No. 6057 de 24 de diciembre de 2007,
se nombré en encargo a un funcionario en la Embajada de

Colombia en Brasil.

Ante la situacién planteada, lo que evidencia la intencién del
Ministro y del Viceministro de dejarlo en situacién de ilegalidad, se
vio forzado a solicitar una licencia no remunerada a partir del 1° de

enero de 2008, carta que tampoco obtuvo respuesta.

Sobre estos hechos, continué el actor, dejé constancia en
documento autenticado ante el Notario Setenta y Uno del Circulo de

Bogota.

Posteriorménte, mediante Decreto No. 4993 de 31 de diciembre de
2007 fue declarado insubsistente su nombramiento como
Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, Grado Ocupacional 07
EX en la Embajadé de Colombia ante el Gobierno de Brasil,

invocando supuestas razones del servicio cuando lo cierto es que
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fueron motivaciones de orden politico las que llevaron a dicha
determinacion. Dicho acto le fue notificado el 3 de enero de 2008.

Para el momento de la declaracidén de insubsistencia, cohtaba con
una asignacion mensual de US 6.400, equivalente a $10°825.000;
una prima por costo de vida de US2.653, equivalente a $4°487.284;
y, un subsidio por dependencia de US 512,00 mensual, esto es
$865.997,00, para un gran total al mes de diciembre de 2007 de

$16°178.281,00.

- En su reemplazo fue asignada una persona sin experiencia en el
campo de la diplomacia, lo cual demuestra que razones ajenas al

mejoramiento del servicio fueron las que determinaron su retiro.
LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

De la Constitucién Politica, los articulos 6°, 29 y 83.

Del Codigo Contencioso Administrativo, los articulos 2°, 3° 84, 85,
132y ss. |

De la Ley 171 de 1961, el articulo 4°.

Del Decreto 2400 de 1968, el articulo 29.

Del Decreto 1950 de 1973, los articulos 110, 111, 113 y 115.

Del Decreto 583 de 1995, los articulos 1° y 4°.

Del Decretb 274 de 2000, los articulos 61, 70, 90 y 91.

El demandante consideré que con los actos acusados, la parte

accionada incurrié en los siguientes vicios (Fls. 49 a 81 del cuaderno

principal):
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- Infraccidén a norma superior.

Al tenor de lo establecido en el articulo 6° de la Constitucidn Politica
las actuaciones de los servidores publicos deben sujetarse al
principio de legalidad; sin embargo, en el presente asunto ello no
ocurrié asi, en la medida en que se adelanté un procedimiento ilegal
que requirié de 3 renuncias para que finalmente se procediera a

declarar la insubsistencia del cargo que venia desempefiando.

Se vulneré su derecho al debido proceso, lo cual también implica la
ocurrencia de la causal de nulidad denominada “desconocimiento del
| derecho de audiencia y defensa”, en la medida en que a pesar de
que él siguié el tramite ordenado por los articulos 111 y siguientes
del Decreto 1950 de 1973, el Ministerio optd por una declaratoria de

insubsistencia, sin tener razones del servicio para ello.

También se quebranté el principio de buena fe, en la medida en que
“la mentirosa actitud del sefior Ministro de Relaciones Exteriores” determind
que se hubiera cambiado en multiples ocasiones la fecha de su
retiro; se hubieran exigido 3 cartas de renuncia, se hubiera faltado al
deber de contestar las mismas, se haya autorizado su viaje a
Colombia, y entre otras muchas mas, se haya finalmente proferido

un acto de declaratoria de insubsistencia.

- Violacién directa a la Ley.

(i) Desconocimiento de los articulos invocados de los Decretos 1950
de 1973 y 274 de 2000. Lo anterior, por cuanto aun cuando los

empelados de libre nombramiento y remocion pueden ser declarados

bt ok i BB b B a b s e st ferkh }
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insubsistentes y renunciar libremente, en el presente asunto la

renuncia fue objeto de un constrefiimiento ilegal.

Ahora bien, si en gracia de discusién de admitiera que la renuncia
fue libre de constrefiimiento, debe precisarse que se sujetd a la
normatividad vigente para el efecto, esto es, cumplié todos los
requisitos exigidos, razén por la cual, no operaba la declaracién de
insubsistencia sino la aceptacidn de la dimisién, situacion que nunca

ocurrid. Precisé la parte accionante:

“Siendo consecuentes con la argumentacion que precede, remitémonos
ahora al inciso segundo de la disposicion antes transcrita [articulo 113 del
Decreto 1950 de 1973), y sin lugar a dudas objetivamente se configurd tal
situacion, es decir, que una vez se ha presentado la dimisién y ha
transcurrido el término establecido de 30 dias las cosas regresan a su
estado anterior es decir que la renuncia ya no surte efectos.” Agregado
nuestro. :

(i) Vulneracién de los articulos invocados de los Decretos 2400 de
1968 y 583 de 1995, asi como también de la Ley 171 de 1961. Dicha

situacién se ocasiona en la medida en que pensionalmente ante la

situacion ilegal de su retiro podria pensarse que opero la solucion de
continuidad en su relacion, sin embargo ello no es acertado, pues no
hay interrupcion en la prestacion entre la fecha de su desvinculacion
y aquella en que por orden judicial se declare la ilegalidad del acto

demandado.

- Falsa motivacion.

Aun cuando los actos proferidos en ejercicio de la facultad
discrecional de retiro son materialmente inmotivados, lo cierto es que

deben estar fundados en razones del servicio; empero, en el
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presente asunto ello no ocurrié asi, pues tal como se demostrara en
el curso del proceso la persona que lo reemplazé no poseia la
formacién y el conocimiento por él adquirido luego de haber laborado

al servicio de nuestro pais ante la Republica del Brasil.

- Desviacion de poder.

Al respecto, puntualizé la parte actora:

“Como se ha explicado en forma extensa en este escrito de demanda, en
este caso bajo estudio, el fin perseguido por el decreto de insubsistencia
objeto de esta impugnacion, no se orientd a la obtencioén de la adecuada
prestacién del servicio publico diplomético, por deméas ni siqltiera se
configuré una situacién real para su expedicion, de ello da cuenta las
renuncias presentadas por mi representado el 27 de septiembre, el 23 de
noviembre y el 1° de diciembre de 2007, en cuyo caso lo procedente era
darle aplicacion, como ya se dijo, al capitulo sequndo del decreto 1.950 de
1973, norma que establece el procedimiento a seguir cuando se ha
presentado la renuncia, como en efecto sucedié aqui.”.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Corrido el traslado ordenado mediante Auto de 20 de mayo de 2008
(FIs. 87 y 88), la Nacién — Departamento Administrati\)o de la
Presidencia de la Republica y la Nacién — Ministerio de Relaciones
Exteriores contestaron la demanda incoada en su contra por Mario

Galofre Cano, en los siguientes términos:

a) La Nacién — Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, expresé que no le constaba la ocurrencia de la mayoria
de hechos narrados por el actor en su demanda y se opuso a las
pretensiones de la misma con los siguientes argumentos (Fis. 171 a
177): |
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De conformidad con lo dispuesto en la Ley 489 de 1998, en el
Decreto 4657 de 2006 y concordantes, el Departamento
Administrativo de la Presidencia no esta llamado a defender la
legalidad del acto administrativo cuestionado, el cual fue proferido
por quienes conformaban el Gobierno para asuntos diplomaticos, al
tenor de lo dispuesto en articulo 189 de la Constitucidn Politica y los
Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973, articulo 107, y 274 de 2000.

Al amparb de lo dispuesto en el articulo 149 del C.C.A., entonces,
ha de afirmarse que el Departamento Administrativo de la
Presidencia, carece de legitimacién en la causa por pasiva para

concurrir en el presente proceso.

« Ahora bien, al tenor de lo dispuesto en los articulos 189, numeral 2°
de la Constitucién Politica y 60 del Decreto 274 de 2000, el
Presidente de la Republica estaba facultado para declarar la
insubsistencia del nombramiento del actor, quien, vale la pena

resaltar, no se encontraba desempefiando el cargo en Carrera

Diplomatica y Consular. Precis¢ la parte accionada:

“La insubsistencia es una facultad discrecional que no requiere para su
gjercicio que se concrete en el acto administrativo de desvinculacién, los
motivos que llevaron a tal decisién. Solo basta la razonabilidad de la (sic)
decisiones discrecionales sean adecuadas a los fines de la norma que la
autoriza y a los hechos de causa, como lo dispone el articulo 36 del C.C.A.
En este sentido, el demandante no prueba que su desvinculacion fuera
dada por motivos distintos al buen servicio ni aporta elementos de juicio
que lleven a un razonamiento de lo pretendido, por lo que no estaria
llamado a prosperar.”.

Asimismo, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica propuso las siguientes excepciones: (i) Ineptitud

sustantiva de la demanda por falta de legitimacién en la causa por
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pasiva, en la medida en que se confunde la autoridad del Presidente
de la Republica con él concepto de Gobierno, lo que lo llevé al actor
a demandar, sin razén alguna, al Departamento; (ii) Indebida
representacién, por cuanto si bien es cierto la Nacion es una sola
para efectos judiciales esta representada por la autoridad de mayor
jerarquia de la Entidad que expidid el acto y, en el presente asunto
‘el Decreto fue proferido por el Gobierno para efectos diplomaticos y
no por el Departamento Administrativo de Ia Presidencia ni por el
Presidente de la Republica; vy, (iii) Inexistencia de responsabilidad
legal, en razdén a que el Departamento Administrativo de Ia
Presidencia carece de responsabilidad en el conflicto laboral surgido

entre el Ministerio de Relaciones Exteriores y el actor.

b) La Nacién — Ministerio de Relaciones Exteriores, admiti6 como
ciertos algunos hechos de la demanda y se opuso a las
pretensiones de la misma con los siguientes argumentos (Fls. 102 a
128):

El cargo de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario que
desempenié el actor es de Carrera Diplomatica y Consular, empero,
su nombramiento fue expresién de la facultad discrecional del
Gobierno; razén por la cual, ha de afirmarse que su vinculacién fue
en provisionalidad, situacién que se asemeja al nombramiento de un
cargo de libre nombramiento y remocion, y, en consecuencia, no era

beneficiario de fuero de estabilidad alguno.

Dentro del expediente la parte actora no desvirtua que quien lo

reemplazé en la Embajada de Colombia ante la Republica
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Federativa del Brasil no acreditara los requisitos legales exigidos

para el desempefio del cargo.

Su retiro del servicio fue -expresion de la facultad legal que
ostentaba el nominador, al amparo de lo dispuesto en los articulos
6° del Decreto 274 de 2000 y 107 del Decreto 1950 de 1973.

El buen desempefio del sefior Mario Galofre Cano en el cargo
referido no es suficiente para desvirtuar la legalidad del acto
demandado y tampoco le otorgaba el derecho a continuar
desempefiando el mismo de manera indefinida. A su turmo, continud
la accionada, si no ostentaba dicho fuero de estabilidad la
Administracion se releva de justificar el ejercicio de la facultad

discrecional.

Continué la parte demandada:

‘No es cierto que funcionario alguno del Ministerio de Relaciones
Exteriores que represento, haya engafiado al demandante. Dejo a la
consideracion del Honorable Tribunal, evaluar cémo es que un funcionario
de libre nombramiento y remocién al ser informado de que se quiere contar
con su servicio hasta determinada fecha con la debida anticipacién, decide
renuncia (sic) sin indicacién de una fecha determinada, pide turno de
descanso en navidad, pide licencia etc. En mi interpretacién personal de
esos hechos, es claro que constituyen la expresién clara de no querer
separarse del servicio pero no se indica cuél es el soporte legal de ese
deseo de permanencia en el servicio.”.

A su turno, resalto la Cartera accionada, al tenor de lo dispuesto en
la Convencién de Viena y en el Estatuto de Carrera Diplomatica y
Consular contenido en el Decreto 274 de 2000, se evidencia que si
bien es cierto la Embajada de Colombia ante el Gobierno de Brasil

es un érgano externo, hace parte de la estructura por dependencias
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del Ministerio de Relaciones Exteriores que actuan bajo Ia
coordinacién y direccion del Ministro del ramo. Teniendo en cuenta,
entonces, que el Embajador, como jefe de la Mision Diplo'mética,
representa al Estado y lo compromete, actua bajo las instrucciones

especificas de la Cancilleria. Puntualizé la parte accionada:

“Reafirmo que en ejercicio de la discrecionalidad de los Nominadores del
demandante, no ha habido el desvio de poder alegado en la demanda. La
discrecionalidad le permitia al funcionario apreciar las circunstancias de
hecho y las de oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la
decision siempre dentro del marco de unas finalidades generales
inherentes a la funcion publica y las facultades particulares implicitas en la
norma que lo autoriza a la toma de la decision discrecional. (...)".

- En conclusion, entonces, afirmé la entidad que Ia parté actora no
desvirtué la legalidad del Decreto demandado, de cara a los vicio de

nulidad expuestos en su demanda.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, mediante Sentencia de 2 de julio de 2009, resolvio
declarar probada la excepcion de falta de legitimacion en la causa
por pasiva propuesta por la Nacion — Departamento Administrativo
de la Presidencia de la Republica y negar las pretensiones de la
defnanda, por las razones que a continuacion se sintetizan (Fls. 338

a 374 del duaderno principal):

En cuanto a la excepcion:

El juez competente, la capacidad juridica y procesal. para
comparecer en juicio y la sujecidén a las exigencias legales, son los

tres presupuestos procesales de la demanda. En el presente
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asunto, la inexistencia del segundo requisito es evidente frente al
Departamento Administrativo de la Presidencia, en la medida en que
el acto demandado no fue expedido por esa entidad sino por el
‘Presidente de la Republica, como Jefe de Estado, de Gobierno y

Suprema Autoridad Administrativa. Al respecto, preciso:

“(...) al hecho que el acto impugnado fue expedido por el Presidente de la
Republica, con fundamento en las atribuciones conferidas por el numeral
_segundo del articulo 189 de la Carta, tal como se lee en su texto visto a
folio 378 el expediente, suscrito por el Presidente de la Republica y el
Ministro de Relaciones exteriores, y por tal acto no compromete la
responsabilidad del Departamento administrativo de la Presidencia de la
Republica, que eventualmente, por sus actos, puede representar a la
Nacién, pero el acto ahora debatido no es uno de los suyos.”.

-~

Adicionalmente a ello, agregé el a quo, en atencion a que la falta de
legitimacién en la causa por pasiva sélo opera frente a la Nacion —
Departamento Administrativo de la Presidencia y que en el presente
asunto se demando, ademas, a la Nacion — Ministerio de Relaciones
Exteriores, se precisa abordar el analisis de fondo del asunto

sometido a consideracién en relacion con esta ultima entidad.

En cuanto al fondo del asunto:

Luego de expresar que se encontraba acreditado dentro del proceso
la vinculacion que tuvo el actor con el Ministerio de Relaciones
Exteriores,‘; que su retiro se produjo por declaratoria de
insubsistencia efectuada a través del Decreto 4993 de 31 de
diciembre de 2007 y que el actor habia suscrito tres escritos de
‘renuncia previamente a la expedicién del referido acto de
desvinculaciéon, el a quo concluyé que no se evidenciaba de estas

ultimas la decisién pura y simple del empleado de retirarse del
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cargo. Tampoco se evidencié, continué el Tribunal, que el
accionante haya rendido un informe en que diera cuenta de una

gestion “digna de elogios”.

También afirmé el a quo, luego de efect'uar la transcripcidén de los
dos testimonios recepcionados dentro del proceso, que de ellbs no
podia derivarse la desviacién de poder o la falsa de motivacion
alegada por el demandante. A su turno, de los informes rendidos por
los sefiores Presidente de la Republica y Ministro de Relaciones
Exteriores, se evidencia que tanto el actor como su reemplazo
reunian los requisitos legales para el ejercicio del cargo y que el
Decreto demandado era la expresidn del ejercicio de las funciones

del Presidente; continud el Tribunal:

‘(...) queda resefiado que la politica exterior se maneja entre las
cancillerias de los paises y el comercio bilateral a través de Pro export; no
se nota una relacion fluida entre embajadores y Presidente de Ia
Republica; y el gobierno analiza la gestién de los embajadores, pero nada
dijeron sobre el caso del Brasil, que aparece como una representacién
formal.”.

Ilgualmente, sostuvo el fallador de primera instancia que en los
correos que cruzdé el accionante con el embajador entrante no se lee
aspecto alguno relativo a la agenda programatica o de continuidad

pendiente para el cuerpo diplomatico en Brasil.

Referido Io‘anterior, el a quo procedidé a analizar las causales de
nulidad incoadas por el ex embajador Mario Galofre Cano contra el
Decreto No. 4993 de 31 de diciembre de 2007, en los términos que

a continuacion se expone:
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(i) Frente a la violacion de normas Constitucionales y Legales:

Luego de un analisis de los articulos 125 y 189, numeral 2° de Ia
Constitucion Politica; 5° y 6° del Decreto 274 de 2000; v,
concordantes, se concluyé que los cargos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores son (a) de libre nombramiento y remocion, (b)
de Carrera Diplomatica y Consular, o (c) de Carrera Administrativa,
y, que el cargo desempefiado por el actor era de los incluidos por
disposicion legal dentro de la primera categoria. Asimismo, continud

el Tribunal;

“Por disposicion constitucional y legal también, el Presidente de la
Republica tenia y tiene al momento de expedir el acto demandado, la
facultad para remover libremente al demandante quien fungia como
Embajador ante la Republica federal de Brasil.”.
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AUTORIDADES NACIONALES

ACTOR: MARIO GALOFRE CANO

Armonizando lo anterior con los postulados de la Ley 909 de 2004,

la cual se encontraba vigente para la fecha en que el actor se
vinculdé por segunda vez como Embajador, asi como también frente
a los Decretos 2400 de 1968 y 1950 de 1973, se evidencia que el
nominador frente a cargos de libre nombramiento y remocion

ostenta la facultad discrecional de retiro. Precisé el Tribunal:

“Luego entonces, bajo el supuesto factico cierto, ..., que el actor ocupaba
un cargo de libre nombramiento y remocién como Embajador ante la
Republica Federal de Brasil, ..., al analizar los medios de prueba antes
- descritos y las normas especiales y generales concordantes, no se ha
vulnerado disposicién alguna que tenga que ver con la competencia, la
forma de expedicién del acto, el cual aparece expedido dentro de ese
marco de competencia, observando las formalidades legales y por
funcionario competente autorizado por la Carta y la ley.”.

Frente al cargo relativo a la presion de la que fue objeto para que
presentara su renuncia y la posterior falta de respuesta a los
escritos que radicé con dicho objeto, sostuvo el Tribunal, luego de

analizar las disposiciones contenidas en los articulos 27 del Decreto
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2400 de 1968, 26 de la Constitucién Politica y, 110 y 111 del
Decreto 1950 de 1973, que en cargos de libre nombramiento
remocién‘ el funcionario esta autorizado para presentar libre y
voluntariamente la renuncia, la cual no debe dejar duda alguna de la

espontaneidad con la que se presenta.

Teniendo en cuenta las normas citadas asi como también las cartas
de renuncia que envid el actor al Ministerio, se evidencia que dicha
cartera obro de manera ajustada a derecho pues los documentos no
acreditaban los requisitos legales para que fuera aceptada la
renuncia. Adicionalmente, no puede perderse de vista que el actor al
momento de asumir el cargo de Embajador sabia de Ia posibilidad
de ser retirado del servicio en ejercicio de la facultad discrecional,

como finalmente ocurrid.

A su turno, debe aclararse que en la medida en que la renuncia no
se tramité con el lleno de los requisitos legales no podia surtir
efecto, ni tampoco aplicarse la regla de los 30 dias consagrada en la
Ley. Por ultimo, concluyé el a quo, lo discutido en el presente
proceso es la insubsistencia y no la renuncia, la cual no surtié

efectos.

Por lo anterior concluyd el Tribunal: “... la causal alegada sobre violacién

de normas legales y constitucionales, no prospera.”.

(i) Frente al cargo de falsa motivacién y desviacién de poder:

Frente a este topico considerd el a quo que de los testimonios
allegados al proceso, y demas pruebas, se inferia que

efectivamente el actor habia ejercido su cargo de manera
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satisfactoria, pero no ilustraban nada en cuanto a que se haya
falseado la verdad en la declaratoria de insubsistencia ni que se

haya ido en contra de la finalidad de la medida discrecional. Al

respecto, se agrego:

“(...) Lo que la ley prohibe es la coaccién para la renuncia si ella causare
efectos y fuere aceptada, es decir el uso de elementos de fuerza que sea
capaz de constrefiir al empleado para lograr su renuncia y luego aceptarla.
Tal coaccién no se probd. Pero como si esto fuera poco, en este caso,
reiteramos, que tanto la peticion de renuncia como su presentacion en
forma motivada, no surtié efectos, por tanto, queda simplemente a examen
el decreto de insubsistencia.”.

Ahora bien, precis¢ el Tribunal, al amparo de los informes allegados
por los sefiores Presidente de la Republica y Ministro de Relaciones
Exteriores se evidencia que el ex Embajador fue jefe de la Misidn
diplomatica bajo las instrucciones de la Cancilleria, pero “no cumple
ninguna funcion diplomatica trascendente”. Asimismo, si bien las
respuéstas que ofrecieron las personalidades referidas fueron
escuetas, de ello no se deduce la existencia de los vicios de nulidad

alegados por el accionante.

Del material probatorio allegado, entonces, no puede derivarse la
presunta coaccion ejercida por el Ministro, tanto asi que ni siquiera
las renuncias presentadas fueron tramitadas. Tampoco se acreditd
que el reemplazo del ex Embajador Galofre Cano no reuniera los
requisitos legales para ocupar el cargo. Continué el fallador de

instancia:

“... es necesario advertir y reiterar como ha dicho esta jurisdiccion en
mdultiples sentencias, que el buen desempefio de los funcionarios publicos
es un deber constitucional y legal, y probado que fuere, no genera fuero
alguno de estabilidad, ni es obstaculo para que el nominador egjercite la
facultad que le ha sido asignada por ley, la que se presume ejercida en
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aras del buen servicio, cuyos mdviles se presumen y no aparece en este
caso, medio de prueba alguno que logre destruir tal presuncioén.”.

Por todo lo expuesto, concluy6 el a quo, al no probarse vicio de
legalidad alguno en el acto demandado se procedié a negar las

suplicas de la demanda.
EL RECURSO DE APELACION

El demandante interpuso y sustenté el recurso de apelacién contra
la Sentencia del a quo, con los argumentos que a continuacion se

sintetizan (Fls. 385 a 427 del cuaderno principal): .

La Sentencia proferida por el Tribunal, afirmé el recurrente, (i)
valoré erradamente el material probatorio allegado al expediente y
dejo de valorar algunas pruebas, lo cual lo llevé a una denegacion
de justicia; (ii) dejé de resolver asuntos planteados en la defensa
con el objeto de acreditar la ilegalidad del acto demandado; v, (iii)
interpreté equivocadamente el criterio jurisprudencial vigente.
Concretamente, continud, el a quo actuando contra la normatividad
aplicable y -la realidad probatoria: (a) dio por acreditada la
excepcvién propuesta por el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica y (b) consideré que no estaban
probados 0s vicios de nulidad alegados, lo cual se atribuye, aparte
de lo ya manifestado, a una interpretacion alejada de la demanda v,
en consecuencia, de lo pretendido en el presente proceso. Al

respecto, precisé:

“El problema procesal es simple: ElI Gobierno decide nombrar como
Embajador en Brasil a quien no llenaba requisitos para ello, le pide la
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renuncia al Sefior GALOFRE (Funcionario idéneo, experimentado y con
excelentes resultados como aqui esta probado).

Este (sic), cefiido a la verdad, presenta varias veces su renuncia, indicando
que lo hace porque le fue solicitada, no porque exista interés en retirarse y
explica ello ampliamente.

El Gobierno lo presiona indebidamente y al no lograr el resultado, le
declara insubsistente en forma casi subrepticia, ocultando con ello el
montaje contrario a derecho y su intencién desviada del servicio.

La violacién esta pues en el proceder de la administracion, en el uso
desviado de la facultad, en la remocién no por razones del servicio sino por
razones politicas o incluso tal vez peores segun lo que afirman las noticias
de prensa aqui citadas.”.

Frente al segundo aspecto, esto es, el error del Tribunal al no haber
encontrado suficientemente probados los vicios de nulidad
alegados, continud el recurrente apoyado en un amplio y extenso
analisis probatorio, que dentro del expediente esta plenamente
demostrado que el sefior Tony Jozame no era persona idénea para
reemplazarlo en el cargo de Embajador Extraordinario vy
Plenipotenciario de Colombia ante Brasil; que él poseia excelentes
cualidades para el ejercicio del cargo; que el beneplacito suyo fue
obtenido en pocas horas y que, a su-turno, el del Embajador que lo
reemplazé fue adelantado contradiciendo el protocolo;' que él
presentd varias cartas de renuncia bajo presién, por solicitud del
Ministro de Relaciones Exteriores; y, entre muchas otras cuestiones

que llevan a declarar |la nulidad del acto, que “...la remocién ... y la

designacion del Dr. JOZAME no obedecieron a razones del servicio.”.

Contrario a lo sostenido por el Tribunal, precisé el recurrente, es de
resaltar que las declaraciones rendidas por los sefiores Presidente
de la Republica y Ministro de Relaciones Exteriores son evasivas e
incompletas y, en consecuencia, son un indicio en su contra;

maxime si se tiene que la declaracién del sefior Presidente de la

2
)
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Republica da a entender que él no estaba enterado de la remocién o
designacién de los Embajadores, cuando ello a la luz de la
normatividad aplicable y de la gestion del Presidente, es evidente

que no es asi. Al respecto precid el accionante:

‘Lo mas relevante es que las entidades demandadas, al cuestionarse su
decision, tenian el deber de explicitar la motivacion hasta entonces
supuesta o intrinseca al acto administrativo, lo que no hicieron con lo
cual, vienen a demostrar que su actuacién no se cifio a derecho.”.

Ahora bien, doctrinal y jurisprudencialmente, se ha admitido que
todos los actos administrativos deben tener una motivacién y que,

aun cuando en el caso v. gr. del ejercicio de la facultad dlscremonal

' no se exige que dicho elemento aparezca explicitado en el mismo,

es evidente que los motivos deben existir, ser suficientes y
razonados, so pena de que se declare su ilegalidad. Contrariando a
lo expuesto claramente por la jurisprudencia, en el presente asunto
se pasd por alto que dicha faculfad discrecional fue ejercida con

clara desviacion de las facultades legales.

Finalmente, el recurrente reiterd el concepto de violaciéon expuesto
en el escrito de demanda, el cual, por motivos de economia

procesal no se vuelve a transcribir.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado,

procede la Sala a resolver la controversia, previas las siguientes:
Ix\‘\ocjr()j

CONSIDERACIONES \

Teniendo en cuenta, por un lado, la decisidon del a quo y, por el otro,

el objeto del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,

L
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previamente a formular el problema juridico a resolver se requiere
efectuar algunas precisiones sobre la legitimacion en la causa por

pasiva en el presente asunto.

- Al respecto, el Presidente de la Republica, al tenor de lo dispuesto
en el numeral 2° del articulo 189 de la Constitucién Politica, tiene
ésignada la competencia constitucional de dirigir las relaciones
internacionales y de nombrar a los agentes diplomaticos vy

consulares.

Ello no desvirtia, sin embargo, que en ejercicio de dicha
competencia de nominador el acto demandado haya sido suscrito
por quien conformaba para estos efectos el Gobierno, esto es, por
el Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones Exteriores,
situacion que el actor no cuestiona, pues en sus intervenciones no
ha expresado que el acto esté viciado de competencia por haber

sido suscrito por el Ministro mencionado.

Por lo expuesto, quien debia asumir la representacion de la parte
accionada en el presente asunto era el Ministerio de Relaciones
Exteriores, tal como lo afirmé el a quo, al tenor de lo dispuesto en
los articulos 149, inciso 2°, y 150 del C.C.A. Al respecto, veamos lo

que prescriben las referidas disposiciones:

“Articulo 149.- Modificado Ley 446 de 1998, art. 49.

(...)

En los procesos Contencioso Administrativos la Nacién estara
representada por el Ministro, Director de Departamento Administrativo,
Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Fiscal General,
Procurador o Contralor o por la persona de mayor jerarquia que en la
entidad que expidié el acto o produjo el hecho.

(..)"

33\
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Articulo 150. Modificado. Decr. 2304 de 1989, art. 29. Modificado. Ley 446
de 1998, art. 23. Cuando en un proceso ante cualquier jurisdiccion
intervengan Entidades Publicas, el auto admisorio de la demanda se debe
notificar personalmente a sus representantes legales o a quien estos hayan
delegado la facultad de recibir notificaciones. Sin embargo, si la persona a
quien deba hacerse la notificacion, o su delegado, no se encontrare 0 no
pudiere, por cualquier motivo, recibir la notificacion, ésta se practicara
mediante entrega que el notificador haga al empleado que lo reciba de -
copia auténtica de la demanda y sus anexos, del auto admisorio y del
aviso.

(..)"
Al amparo de lo anterior, entonces, teniendo en cuenta que el retiro
del actor, suscrito por el Presidente de la Republica y por el Ministro
de Relaciones Exteriores, se tramito ante el Ministerio respectivo, la
demanda debia dirigirse contra dicha cartera, pues, materialmente,
el acto fue suscrito por quien conformaba Gobierno en &l presente

asunto.

En este Ultimo sentido, valga la pena resaltar que en Sentencia de
esta Corporacién, Secciéon Segunda, Subseccién B; de 21 de
agosto de 2008; C.P. doctor Gerardo Arenas Monsalve; radicado
interno No. 0086-2007, se precié que con el objeto de determinar

quien tenia la pasividad procesal para atender acciones

impugnatorias de la_legalidad de actos administrativos debia

e S

recurrirse a quien materialmente lo suscribidé. Al respecto, se

preciso:

“Y, en segundo término, porque en virtud del articulo 150 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, la pasividad procesal en las acciones
impugnatorias como la de nulidad y restablecimiento del derecho la
determina la autoria de los actos que se discuten, los cuales en el presente
asunto todos emanan del Departamento de Casanare, circunstancia que
excluye al Ministerio de cualquier vinculacién en calidad de litisconsorte
necesario.”.

Ahora bien, el hecho de que en la presente accién de-nulidad y

restablécimiento del derecho se haya considerado que quien debia
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asumir la representacion de la Nacidn era el Ministerio de
Relaciones Exteriores, no implica, tal como erradamente lo sostuvo
el actor, que la conducta del Presidente de la Republica sea
incuestionable en via judicial, pues dicho asunto relacionado con la
responsabilidad individual por la expedicién de un acto ilegal no se

-esta discutiendo en este proceso.

Por lo anterior, de cara al cargo invocado por el actor, por este

aspecto se confirmara el fallo del a quo, esto es, probada la

excepciéh de falta de legitimacion en la causa por pasiva de la
Nacion - Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, resaltdndose que en la medida en que la demanda
también fue interpuesta contra la Nacién — Ministerio de Relaciones

Exteriores hay lugar a continuar con el analisis del litigio planteado.

4Del fondo del asunto

El problema juridico por resolver se contrae a determinar la
legalidad del Decreto No. 4993 de 31 de diciembre de 2007, por el
cual se declard insubsistente el nombramiento hecho a Mario
Galofre Cano en el cargo de Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario, Grado Ocupacional 07 EX, en |la Embajada de
Colombia ante el Gobierno de Brasil. Para ello debera determinarse:
(i) si en el 'presente asunto el actor fue objeto de presiones ilegales
con el animo de obtener su renuncia, asi como también fue ilegal su
no aceptacion por parte de la Administracion; vy, si, (ii) por contera, la
declaratoria de insubsistencia de la que fue objeto no obedecid a

razones del servicio.
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En este sentido es de precisar desde este momento que, contrario a
lo afirmado por la parte recurrente, en el presente asunto, tal como
lo hizo el a quo, se requiere abordar una serie de aspectos que
contextualizan los cargos endilgados por el actor contra el acto
demandado y que permitiran a la Sala, al amparo de la normatividad
aplicable, resolver el topico relativo a la renuncia y su relacion con la

declaracidon de insubsistencia.

A continuacion, entonces, se abordan los topicos relacionados con
la naturaleza de la vinculacién del accionante y el tramite de
renuncia que se adelanté de forma previa a la declaratoria de
v‘insubsistencia, para finalizar con el andlisis de cada uno de los
cargos elevados por el actor en su demanda y que fueron objeto de

recurso contra la Sentencia del a quo.

(1) La naturaleza de la vinculacién del actor.

De lo probado dentro del proceso

- Por el Decreto No. 3231 de 13 de septiembre de 2005, proferido
por el Presidente de la Republica de Colombia “en uso de /as facultades
constitubionales y Iegé/es y en especial de las que le confiere el numeral 2° del
articulo 189 de la Constitucion Politica y el Decreto Ley 274 de 2000°, s€

nombré al sefior Mario Galofre Cano, en el cargo de Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario, Grado Ocupacional 7EX, de la

Embajada de Colombia ante el Gobierno de Brasil (FI. 3).

Por documento de 19 de septiembre de 2005, dirigido por el Director
General de Protocolo al Presidente de la Republica Federativa del

Brasil, se expreso (Fl. 2):
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“Con el propésito de mantener y estrechar las relaciones de amistad que
felizmente existen entre nuestros paises, he determinado acreditar con el
caracter de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario ante el llustrado
Gobierno Vuestra Excelencia, al distinguido ciudadano Mario Galofre Cano.
Las relevantes prendas personales que distinguen al sefior Galofre Cano,
me aseguran que muy pronto habrd de merecer el aprecio de Vuestra
Excelencia, a quien ruego dar entera fe y crédito a cuanto él diga en
nombre de Colombia y su Gobierno, especialmente cuando afirme que
hago muy fervientes votos por la grandeza de Ia Republica Federativa del
Brasil, asi como por vuestra ventura personal.”.

Mediante carta calendada el 20 de septiembre de 2005 dirigida al
Presidente de la Republica, el sefior Mario Galofre Cano acepto la

designacion efectuada mediante el anterior acto (FIL. 4).

- Por el Decreto No. 4993 de 31 de diciembre de 2007, E)roferido por

el Presidente de la Republica “en uso de sus facultades constitucionales y
legales y en especial de las que le confiere el numeral 2 del articulo 189 de la
Constitucion Politica, el Decreto - Ley 2400 de 1968, el articulo 107 del Decreto
1950 de 1973 y el Decreto — Ley 274 de 2000”, se declaré insubsistente el

nombramiento del actor en el cargo de Embajador Extraordinario y
Plenipotenciario, grado ocupacional 07 EX, en la Embajada de

Colombia ante el Gobierno de Brasil (FI. 37)".

- Concretamente, de conformidad con el certificado laboral obrante a
folios 40 y 41 del expediente, Mario Galofre Cano laboré al servicio
del Ministerio de Relaciones Exteriores, con ocasién de la
'expédiciénjde los referidos actos?, del 21 dé noviembre de 2005 al 3

de enero de 2008, como Embajador Extraordinario vy

! Copia del referido acto le fue remitido al actor por el Director del Talento Humano (e) del
Ministerio de Relaciones Exteriores, a través del Oficio DTH.00090 de 3 de enero de 2008 (FL.
39).

2 Lo anterior, por cuanto, de conformidad con la misma certificacion, el actor ya habia
desempefiado dicha dignidad por el periodo comprendido entre el 28 de diciembre de 1994 y el
2 de julio de 2000.
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Plenipotenciario, Grado Ocupacional 7 EX de la Embajada de

Colombia ante el Gobierno de la Republica Federativa de Brasil.

Del marco normativo aplicable

Al respecto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 1° del
articulo 125 de la Constitucidn Politica, los empleos en los érganos
y en_tidadés del Estado son de carrera, salvo aquellos que sean de
eleccion popular, de libre nombramiento y remocién, los

trabajadores oficiales y los deméas que termine la Ley.

-

A su turno, la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004 “por la cual se

expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,

gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, consagré en su articulo
3° numeral 1°, literal a), que las d|3p03|0|ones contenidas en dicho
cuerpo normativo le serian aplicables al personal administrativo del
Ministerio de Relaciones Exteriores; y, en su articulo 3°, numeral 2°
dispuso que también serian aplicables, con caracter supletorio, al

personal regido por la Carrera Diplomatica y Consular.

Para la fecha de entrada en vigencia de dicha norma y aun para el
momento en que el actor ingresd y se retir6 del Ministerio de
Relaciones Exteriores como Embajador Extraordinario 'y
Plenipotenciario, la nbrma que regulaba la referida Carrera
Diplomética y Consular era el Decreto Ley 274 de 22 de febrero de
2000, el cual fue proferido por el Ejecutivo Nacional en ejercicio de
las facultades extraordinarias conferidas por el articulo 1°, numeral
6° de la Ley 573 de 2000.
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Ahora bien, el articulo 2° del referido Decreto Ley establecié que las

disposiciones en él contenidas serian aplicables “a los empleados

publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores que ejerzan funciones para el
servicio exterior, dentro o fuera de la Republica de Colombia y pertenezcan o

no a la Carrera Diplomatica y Consular.”.

Armonizando entonces lo consagrado en las normas a que se ha
hecho referencia de la Ley 909 de 2004 y del Decreto Ley 274 de
2000, se puede concluir, en primera instancia, que al haber
desempefiado el actor un cargo para el servicio exterior la
normatividad aplicable, en principio, es la establecida en este Gltimo

cuerpo normativo.

Bajo dicha premisa, entonces, ha de afirmarse al tenor de lo
establécido en los articulos 5° y 6°, paragrafo 1° de la norma
aplica'ble al presente asunto, que los cargos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores son: (a) de libre nombramiento y remocidn;
(b) de Carrera Diplomatica y Consular’, y (c) de Carrera
Administrativa; y que, el cargo de Embajador es de libre

nombramiento y remocion.

Esta ultima precision, la cual fue expuesta por el a quo, empero no
es absoluta, en la medida en que en el inciso 4° del paragrafo 1°
del articulo 6° del Decreto Ley 274 de 2000, se consigné:

% De conformidad con lo establecido en el articulo 13 del Decreto Ley 274 de 2000: “La Carrera
Diplomética y Consular es la Carrera especial jerarquizada que regula el ingreso, el ascenso, la
permanencia y el retiro de los funcionarios pertenecientes a dicha carrera, teniendo en cuenta
el mérito. :

La Carrera Diplomética y Consular regula igualmente las situaciones administrativas especiales
de sus funcionarios, tales como alternacién, régimen de comisiones, disponibilidad y
condiciones laborales especiales.

Por virtud del principio de Especialidad, la administracién y vigilancia de la carrera diplomatica y
consular estaréd a cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de los érganos que en
este estatuto se indiquen.”. :

334
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“Sin embargo, se mantendra en la Planta Externa un 20% del total de
cargos de Embajador con el fin de designar en dichos cargos a
funcionarios de la Carrera Diploméatica y Consular, a—medida—que—se

presententasvacantes’.”
Analizada en su integridad la disposicién citada, entonces, se
concluye que una parte de los cargos de Embajador esta
conformada por personal en Carrera Diplomatica y Consular y la

restante, por empleados de libre designacion y remocién®.

En el presente asunto en algunos apartes la parte demandada
expresd que el accionante desempefiaba su cargo de.Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario en provisionalidad, sin embargo, no
hay evidencia factica que indique dicha situacion, sino, por el
contrario, que desempefiaba el cargo en situacién de libre
nombramiehto y remocién, en la medida en que no hay constancia
de su inscripcidn en carrera ni de que el cargo desempefiado haya
sido de aquellos reservados para ser ocupados por personal de

Carrera Diplomatica y Consular.

“ Aparte tachado declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-292
de 2001. En la misma providencia, adicionalmente, se determiné que el porcentaje del 20% era
exequible en la medida en que se entendiera como un limite minimo.

® Frente a ésta afirmacion cabe efectuar dos precisiones, al amparo de lo expuesto por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-292 de 2001: (i) Aun cuando el principio general contenido en
la Constitucion Politica es la carrera, el legislador puede establecer excepciones, las cuales
seran constitucionales en la medida en que sean legales, no generen una inversion de la regla
general, se furiden en un principio de razén suficiente y recaigan sobre cargos que por su
naturaleza funcional impliquen confianza plena y total o impliquen una decisién politica, como
es el caso de los Embajadores, los cuales representan a la Nacién ante la comunicad
internacional, bajo la direccién del Presidente como Jefe de Estado. Al respecto, precisé la Alta
Corporacién: “Asi, las condiciones de direccién y confianza que caracterizan a los cargos de
Embajador y Cénsul General Central resultan incuestionables pues se trata de servidores que
se desempefian como agentes directos del Jefe de Estado en el servicio exterior. Ante ello,
tiene sentido que el Gobierno Nacional cuente con una fundada discrecionalidad para su
designacién y que ella se explique como una excepcién racional al régimen de carrera.”. (i) La
permision de que existan unos Embajadores de libre nombramiento y remocion y otros
Embajadores de Carrera Diplomatica y Consular es simplemente una disposicién que armoniza,
por un lado, la facultad del Presidente de dirigir las relaciones internacionales y contar para el
efecto con una facultad. discrecional; y, por el otro, el sistema de carrera. Sobre este ultimo
aspecto, consultar, ademas, la Sentencia C-039 de 2006.
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Arribando a dicha conclusion, entonces, puede afirmarse que el
actor podia ser retirado del servicio en ejercicio de la facultad
discrecional del nominador, tal como lo sostiene el articulo 90 del
Decreto 'Iey 274 de 2000° y como se hizo mediante el Decreto
demandado, aguardando, eso si, los principios,. limites vy
razonabilidad de dicha medida, aspectos que seran objeto de

analisis mas detalladamente en un acapite posterior.

Conclusiones

De conformidad con lo expuesto puede conducirse que: (i) el
régimen laboral del actor se encuentra, en principio, en el Decreto
Ley 274 de 2000; (ii) su cargo era de'libre nombramiento y remocién
y lo desempefiaba en dicha condicion; y (iii) podia ser objeto del

ejercicio de la facultad discrecional del nominador.
(I1) Del tramite de la renuncia

De lo probado dentro del proceso

En carta de 25 de septiembre de 2007 dirigida por el actor, en
condicién_de Embajador de Colombia en el Brasil, al sefior

Presidente de la Republica, se sostuvo (Fl. 6):

® “ARTICULO 90.-Condiciones especiales para Embajadores.-En desarrollo de lo dispuesto en
el articulo 2° de este estatuto, se aplicarén a los funcionarios de libre nombramiento y remocién
vinculados para el cargo de embajadores, las condiciones de seguridad social y de liquidacién
de pagos laborales a que aluden los articulos 62 a 69 de este estatuto, el Régimen Disciplinario
consagrado en los articulos 79 a 82 y el programa de induccién de que trata el articulo 89 de
este decreto. :

Cuando este personal sea desvinculado del servicio por insubsistencia, tendré derecho a dos
meses de plazo para hacer dejacién del cargo y regresar al pais.”.

Frente al segundo inciso de la norma en cita, es de resaltar que el actor mediante documento
dirigido a la Secretaria General del Ministerio de Relaciones Exteriores el 3 de enero de 2008,
le informd que hacia dejacién efectiva del cargo a partir de la misma fecha y que, por lo tanto,
renunciaba al término establecido en el articulo 90 del Decreto 274 de 2000 (Fi. 38).
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“Por razones que, asumo, usted ya conoce, me encuentro preparando mi
regreso a Colombia después de haber ejercido el cargo como Embajador
de su Gobierno ante el Brasil por poco mds de dos afios. Debo
manifestarle que me siento inmensamente honrado con la designacion de
que me hizo objeto y, en lo més intimo, le confieso que creo haber
cumplido satisfactoriamente su encargo.

Devuelvo, por segunda vez, ésta Embajada en un momento, aun mas
auspicioso del que correspondié hacerlo en el afio 2.000, y restablecida su
respetabilidad ante la Cancilleria de Itamaraty, recuperados el afecto de la
sociedad brasilefia y el orgullo por parte de la comunidad colombiana, que
encontré tan menguados a mi llegada.

En la carta que le incluyo encontrard Ud. relacionadas las justificaciones
por las cuales estimo que mi regreso deberia tener lugar una vez concluya
la visita del Presidente Lula a Colombia, préximo mes de Enero. A partir de
entonces me encontraré nuevamente en Bogota, y en el animo de
continuar trabajando por la paz y el progreso de Colombia.

( )n o
ves) e

Mediante OF107-120523/AUV 13100 de 16 de noviembre de 2007 la
 Secretaria Privada del Presidente de la Republica le informé al
actor, que se habia recibido la carta enviada por él en dias pasados

al primer mandatario (FI. 7).

Mediante carta de renuncia de 27 de septiembre de 2007 dirigida

por el actor al Ministro de Relaciones Exteriores, se expresé (Fls. 8
y 9):

“De conformidad con nuestras conversaciones telefénicas recientes, le
reitero, por medio de la presente mis intenciones de retirarme del cargo de
Embajador de Colombia en el Brasil, con el que me honro el sefior
Presidente Alvaro Uribe y que hice efectivo ante el Gobierno de Brasil
mediante la presentacién de las cartas credenciales al Sr. Presidente Luis
Inacio Lula Da Silva el 05 de Diciembre de 2.005.

‘Mi anhelo, como se lo expresé es concluir mi misién acompafiando al
presidente Lula en su visita a Colombia que se viene programando entre el
20 al 25 de Enero préximos y que se aplazé en Mayo, debido a la crisis
queé se dio al interior de nuestra Cancilleria con ocasién de la renuncia de
la Ministra Maria Consuelo Araujo que dio origen a su nombramiento. Son
muchos, y considero, suficientemente importantes los eventos que se
encuentran programados para las préximas semanas, tanto en la agenda
bilateral como en la multilateral, que comprometen mis esfuerzos y mi
trabajo més recientes y justifican mi interés en concluirlos antes de
apartarme del cargo. {..)
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Ante éstas condiciones y confiado en su caballerosidad y buen juicio, le
ruego entender la presente como mi renuncia para que sea usted quien le
ponga la fecha.

Deploro que hayamos coincidido en el gobierno por tan poco tiempo para
trabajar juntos por el futuro de las relaciones de Colombia con el Brasil
que, modestamente, estimo que las dejo en uno de sus mejores
momentos, dejo constancia de gratitud y carifio por los funcionarios de la
misién y de la cancilleria que me colaboraron de manera eficiente en mis
funciones, a la vez que a usted le deseo la mejor suerte en el desempefio
de sus graves responsabilidades.

(.)"

Nuevamente, mediante carta enviada por el actor al Ministro de

Relaciones Exteriores, se expuso (FI. 10):

“Atendiendo su solicitud le confirmo, mi renuncia al cargo de Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario del gobierno de Colombia ante el Gobierno
de la Republica Federativa del Brasil, con fecha efectiva de 21 de
Diciembre proximo, ésta vez con la antelacion pedida (30 dias ) por el
departamento de Talento Humano. En efecto, no pareciera tener
Justificacién ya mi permanencia en el Brasil hasta finales de Enero, como
se lo pedi considerar en mi carta anterior, ya que debido a los insucesos
acontecidos en la reciente cumbre de Santiago considero improbable la
visita oficial del Presidente Lula al Presidente Uribe anunciada para finales
de ese mes, como que luce igualmente improbable la realizacién de la
cumbre de los paises de UNASUR en Cartagena para el 28 del mismo.

UD. sabe, sin embargo, que no es bien visto hacer dejaciéon de una
Embajada ante una cancilleria del porte de la de Itamaraty, en menos de
60 dias después de . cursados los debidos avisos al gobierno
correspondiente. Es més, también sabe UD. la desafortunada forma como
fueron movidos de sus cargos los ultimos dos embajadores que me
antecedieron, prestandose tal precipitad a tristes comentaros tanto por
parte de la comunidad diplomética, como de la cancilleria y de la sociedad
locales.

Me permito recordante que es mi segunda vez al servicio de ésta
Embajada y que esto se debié a un servicio especial solicitado por el
gobierno nacional y en nada a gestién alguna de mi parte. Imaginara UD.
entonces lo ofendido que me siento ante el tratamiento que se me esta
‘dando de parte de mi gobierno, que ni siquiera me da la oportunidad de
atender los diversos homenajes y despedidas con que me quieren honrar
amigos y autoridades, después de casi ocho afios de permanecer como
Embajador en el Brasil. Olvida UD. ademas, el ofrecimiento que me hizo de
concertar la fecha de mi salida que, a su juicio, no convendria que fuera
mas alla del 31 de Diciembre pero que dio lugar a los planteamientos que
le hice en mi correspondencia anterior de hace un mes, y que nunca
mereci6 respuesta de su parte.

En cualquier caso debo ponerlo al corriente de que no puedo dejar mis
funciones sin que medie un acto administrativo que me autorice y que me
permita, a su vez, iniciar las gestiones oficiales ante la Cancilleria de
Itamaraty para vender mi auto y movilizar mis enseres. Una mayor demora
en la expedicion de tal acto administrativo necesariamente habria de
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traducirse en una mayor tardanza en estar en condiciones de atender su
solicitud.”.

Mediante Oficio DTH No. 61226 de 26 de noviembre de 2007,
suscrito por el Director de Talento Humano (e) del Ministerio de
Relaciones Exteriores, se le informé al actor que al Oficio de
renuncia radicado bajo el numero 104073 de 21 de noviembre de
2007 no podia darsele tramite, 'en la medida en que no cumplia con
los requisitos establecidos en los arﬁculos'27 del Decreto 2400 de
1968 y 110 vy siguientes del Decreto 1950 de 1973, segun los cuales
la renuncia debe ser pura y simple o inmotivada (FI. 13).

" En atencién a dicha nota el actor se dirigié al Director de Talento
Humano del Ministerio de Relaciones Exteriores, mediante
documento calendado el 28 de noviembre de 2007, en los

siguientes términos (FI. 14):

“Francamente no entiendo c¢émo alguien puede tomar la decision de
renunciar a un cargo sin tener un motivo (inmotivada).Y tampoco se en qué
puede consistir una renuncia pura y simple que no se parezca a las que ya
presenté al sefior ministro en dos oportunidades.

Siendo asi las cosas les ruego que procedan- a redactarmela en la
Cancilleria que yo procederé a firmarla con mucho gusto. Pero, por favor,
les agradeceré no retrasar mas el trdmite de éste asunto que voy a acabar
perdiendo las reservas de avién que ya hice para el 21 y sufriendo, en
consecuencia, un perjuicio grande que no solamente habra de afectarme a
mi, sino los intereses del propio ministro que me ha solicitado que deje la
Embajada antes de esa fecha para que pueda llegar el nuevo Embajador.”.

Pdsteriorm'ente, el 1° dé diciembre de 2007, el accionante dirigi6 al

Presidente de la Republica la siguiente nota:

“La presente carta se la dirijo directamente a Ud. déndole alcance a las que
en el mismo sentido envié al Sr. Ministro de Relaciones Exteriores, los
pasados 27 de Septiembre y 21 de Noviembre, como quiera que mi
nombramiento como Embajador emané de ése despacho. No obstante,
me indican que mi pronunciamiento debo hacerlo ante Ud. de manera
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“‘inmotivada, y/o pura u simple”, lo cual creo estar cumpliendo de la forma
siguiente: -

Serfior Presidente Alvaro Uribe Vélez: comedidamente me permito
presentarle renuncia al cargo de Embajador de Colombia ante el
gobierno del Brasil, cargo que bajo su mandato he venido
desempenando por poco mas de dos afios. Le agradeceria hacer
efectiva ésta renuncia, a partir del 21 del corriente mes de diciembre,
para_satisfacer el requerimiento que en tal sentido me ha hecho el
senor canciller.

(...) _

Ud. tuvo, hace escasas semanas, la gentileza de presentarme ante sus
mas inmediatos colaboradores con palabras elogiosas que le agradezco, al
tiempo que me recomendd que empalmara con mi sucesor a quién, a la
sason (sic), desconocia: Dr. Tony Jozame Amar. Tuve el agrado de
‘compartir con el Dr Jozame buenas cinco horas, siguiendo sus
instrucciones, y, ademas, me puse a sus drdenes para lo que se le pudiera
seguir ocurriendo. Me formé de él muy buena impresion y creo, que en la
medida en que su permanencia en Brasilia sea estable y en que se
esfuerce en el aprendizaje del portugués, sus capacidades lo califican
sobradamente para desempefiar el cargo. EI momento no podria,ser mas
propicio para aprovechar las circunstancias objetivas en que quedan
refundadas las relaciones entre los dos paises.

(...)". Subrayas fuera de texto.

Mediante carta de 3 de diciembre de 2007 el actor le informé al
Ministro de Relaciones Exteriores que ya tenia comprados sus
pasajes de avién para el regreso al Pais, que habia enviado carta
de renuncia al Presidente y, que esperaba una pronta respuesta. Al

respecto, preciso:

‘De ésta forma estaré dando cumplimiento a su solicitud telefénica de
apresurar mi salida de ésta Embajada para antes de que finalice el mes de
diciembre, a la vez que de redactar mi dimisién en la forma como se me ha
solicitado por parte de sus funcionarios.”.

Por ultimoj,v en documento calendado el 9 de diciembre de 2007,
dirigido por el actor a la Secretaria General del Ministerio de

Relaciones Exteriores, se consigno (Fl. 28):

“El préximo 21 de los corrientes saldré hacia Bogota en cumplimiento de la
licencia que el ministerio acostumbra a otorgar con motivo de las fiestas de
fin de arfio, conforme comunicamos, oportunamente, al Departamento de
Talento Humano. Por intermedio de la presente le solicito que al término
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de la misma se me concedan las vacaciones a las cuales tengo derecho
por haber cumplido el segundo afio al servicio del ministerio, desde mi
revinculacién en noviembre de 2.005. Me propongo aprovechar mi
permanencia en Bogota para tratar con quien corresponda las condiciones
de mi retiro como embajador en Brasil y (...)".

Luego de las referidas comunicaciones, se profirid el decreto
demandado en el presente asunto, no dandosele tramite, en
consecuencia, a la renuncia presentada en reiteradas oportunidades

por el accionante.

Del marco normativo aplicable

. En el sentido literal de las palabras, por renuncia ha de“entenderse
la “dimisién o dejacién voluntaria de algo que se posee, o del

derecho a ello”.

Atendiendo a dicho sentido claro, la jurisprudencia de esta
Corporacién ha sostenido en reiteradas oportunidades que la
renuncia al cargo o empleo no sblo es una causa legal de
separacion del servicio, sino que; ademas, corresponde a la
decision del sujeto de separarse del cargo que viene
desempefiando, como un producto del ejercicio de su libre albedrio,

ajeno al apremio o a la coaccién de un tercero.

Al respecto, en Sentencia de esta Corporacién, Seccion Segunda,
Subseccion B; de 29 de mayo de 2008; C.P. doctor Jesus Maria

Lemos Bustamante; radicado interno No. 7119-2005, se considero:

“Bajo estos supuestos el acto de renuncia ha sido concebido legal y
jurisprudencialmente como aquel en el que no cabe duda acerca de la

www.rae.es
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voluntad de quien lo suscribe de cesar en el ejercicio del empleo que viene
desempefiando. La renuncia es entonces una forma legitima de
desvinculacién de la administracién publica prevista para empleados de
libre nombramiento y remocién, empleados de carrera administrativa y
aquellos nombrados en provisionalidad. Su fundamento se halla en la
libertad para escoger profesién u oficio que la Constitucién Politica
garantizada en el articulo 26. ‘

De lo anterior se puede colegir que la renuncia es el derecho de manifestar
de forma escrita e inequivoca la voluntad de retirarse del cargo que se esta
ejerciendo.”.

A su turno, en Sentencia de la Subseccidén A; de 27 de marzo de
2008; C.P. doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; radicado

interno No. 6881-2005, se expresé:

“... la dimisién ha de tener su origen o su fuente generatriz en el libre,
franco y espontaneo impulso psiquico y querer del sujeto, que descifran su
plena voluntad (articulos 27 del Decreto 2400 de 1968 y 110 a 116 del
Decreto 1950 de 1973).”.

Ahora bien, legalmente la renuncia se encuentra regulada en el
articulo 27 del Decreto 2400 de 1968, asi:

“Art. 27. Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptacion puede
renunciarlo libremente. '

La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta en forma escrita e
inequivoca su voluntad de separarse definitivamente del servicio.

La providencia, por medio de la cual se acepte la renuncia, debera
determinar la fecha de retiro y el empleado no podré dejar de ejercer sus
funciones antes del plazo sefialado, so pena de incurrir en las sanciones
a que haya lugar por abandono de cargo. La fecha que se determine para
el retiro no podré ser posterior a treinta (30) dias después de presentada
la renuncia; al cumplirse este plazo el empleado podra separarse de su
~cargo sin incurrir en abandono del empleo.

Quedan terminantemente prohibidas y careceran en absoluto de valor, las
renuncias en blanco o sin fecha determinada © que mediante
cualesquiera otras circunstancias pongan con anticipacién en manos del

”

jefe del organismo la suerte del empleado....”.

Por su parte, en el Decreto 1950 de 1973, por el cual se
reglamentan los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras

normas sobre administracién del personal civil, se dispuso:
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“Art. 110.-Todo el que sirva un empleo de voluntaria aceptacion puede
renunciarlo libremente.”

Art. 111.-La renuncia se produce cuando el empleado manifiesta por
escrito, en forma espontanea e inequivoca, su decisién de separarse del
servicio.”

Art. 115.-Quedan terminantemente prohibidas y careceran en absoluto de

valor las renuncias en blanco, o sin fecha determinada, o que mediante
cualquiera otra circunstancia pongan con anticipacién en manos de la
autoridad nominadora la suerte del empleado.”.

Con base en lo anterior, esta Corporacién ha sostenido que las
renuncias de las cuales no se derive dicha intencién libre de
aprevmio‘ de separérse del cargo no pueden ser validadas por la
Administracion y, de presentarse dicho supuesto, no pueden ser
mantenidas en el ordenamiento por la Jurisdiccion, en la medida en
que, se reitera, esta causal de retiro del servicio ;;arte de la
completa libertad del sujeto, expresion de su fuero interno, garantia
de su reivindicacion como ser humano libre y constructor de su

-propio destino.

También se ha sostenido, que en niveles directivos de libre
nombramiento y remocion la insinuacion de la presentacion de la
renuncia no es ilegal, pues ello obedece, en razoén de la naturaleza
del cargo, a la posibilidad de la maxima autoridad de la entidad de
c_onfbrmar su equipo de trabajo y de permitirle al funcionario una
salida ajena a cualquier connotacién negativa, que aunque
equivocada, tiene la decisién de que su cargo sea declarado

insubsistente®. Asi mismo, se ha expresado que en cargos que son

® Al respecto en la referida Sentencia de 29 de mayo de 2008, radicado interno No. 7119-2005,
se considerd: “En efecto, esta Corporacién ha sostenido en varias oportunidades que la
presentacién de esta clase de renuncias, suscritas por personas que tienen calidades
profesionales y un alto status jerdrquico, como es el caso del actor, en atencién a la
discrecionalidad de que goza el nominador para separarios del servicio, no irradia un proposito
que pueda calificarse como desviado sino que tal postura atiende a consideraciones de distinta
indole dada la importancia del cargo, que le permiten al respectivo funcionario desvincularse de
una manera méas decorosa de la entidad, evitando la declaratoria de insubsistencia.”. Ahora
bien, también precisa resaltar que dicha ha sido la postura que de tiempo atras ha sostenido
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considerados de tan alta jerarquia y calidades personales de quien
lo ocupa, el funcionario tiene la posibilidad, dada su preparacion
intelectual, de decidir si acepta o no dicha insinuacion. Al respecto,
en providencia de esta Corporacidn, Seccién Segunda, Subseccién
B; de 31 de enero de 2008; C. P. doctora Bertha Lucia Ramirez de
Paez; radicado interno No. 6631-2005, se expreso:

‘La demandante afirma que la ilegalidad de su retiro deviene de su
‘negativa a presentar la renuncia que se le habia solicitado. En cargos
como el desempefiado por la actora, ha considerado la Sala que la
solicitud de renuncia que se le formula a quien sirve un empleo de estos,
es valida y la insinuacion de la misma no es mas que un mecanismo
protocolario  orientado a precaver una posible declaratoria de
insubsistencia, habida cuenta su caracteristica de ser un servidoy piblico
de libre nombramiento y remocién, al que no le asistia fuero alguno de
inamovilidad. .

Esta Corporacion ha manifestado en reiterada jurisprudencia que la simple
insinuacion o solicitud de renuncia por si misma no constituye coaccién
invencible que elimine el acto voluntario porque frente a dichas propuestas,
el funcionario puede optar por desestimar el pedido, insinuacién u oferta. Al
efecto puede verse la sentencia de 6 de mayo de 2004, dictada en el
Expediente No. 03-2273.

El cargo que ocupaba la actora era del nivel directivo por lo que requiere
determinadas condiciones intelectuales en el que no puede aceptarse que
pudiese ser objeto de presiones que afectaran su dignidad y que le
impidiesen discernir sobre la conveniencia de retirarse del servicio o
permanecer en él esperando cualquier definicién superior.”.

esta corporaC|on veamos, v. gr., en Sentencia de la Subseccién B; de 23 de julio de 1998;
radicado No. 190-98; C.P. doctor Javier Diaz Bueno, se considero: "La Jjurisprudencia de la Sala
ha sido uniforme en sefialar que la renuncia solicitada a los titulares de determinados de Cargos
politico - administrativos, como los de Ministros, Jefes o Directores de Departamento
Administrativo, Superintendentes y Secretario General, etc, es vélida, puesto que ella obedece a la
facultad que tiene el nominador de integrar los cuadros en la cipula administrativa en determinada
entidad, para-el cumplimiento de las metas tendientes a garantizar un adecuado servicio piblico.
La insinuacion de la renuncia en dicho nivel, se convierte en un mecanismo acorde a la investidura
de tales cargos, busca evitar el retiro por insubsistencia, que no es de comin ocurrencia en esos
destinos y se repite, no se presenta desvio de poder en la solicitud de renuncia al personal
correspondiente al Nivel Directivo, dicho proceder se justifica por el rango y atribuciones que
demanda la funcién administrativa en el cumplimiento de los fines del Estado.”

® En el mismo sentido, ver la Sentencia de la Subseccién A, de 14 de junio de 2007; C.P. Dra.
Ana Margarita Olaya Forero; radicado interno No. 6681 2005 en la cual se sostuvo: “Ademads,
en reiterada jurisprudencia de la Subseccién A de la Seccién Segunda de esta Corporacién la
simple insinuacién o solicitud de renuncia por si misma no constituye una coaccién invencible
que elimine el acto voluntario porque frente a dichas propuestas, el empleado puede desechar
la oferta, insinuacioén o solicitud sin que ello le acarree consecuencias desfavorables. En el caso
presente frente a la solicitud del nominador, como ya se dijo, bien pudo el demandante optar de
forma diferente y no lo hizo. No resulta vélido, entonces, desconocer posteriormente el
contenido de su voluntad expresada sin coaccién, para deshacer una situacién juridica que con
la aceptacion se hizo irrevocable.”.
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Es oportuno resaltar, asimismo, que el Decreto Ley 274 de 2000,
cuerpo normativo aplicable en el presente asunto, contiene la
obligacion de los Jefes de Misién Diplomatica de presentar renuncia
‘una vez concluya el periodo Constitucional del Presidente de la
Republica, bajo cuyo Gobierno haya desempefiado su Misién. Al

respecto, preciso el articulo 91 ibidem:

“los Jefes titulares de las Misiones Diplomaticas deberén presentar
renuncia a sus cargos, mediante comunicacién escrita, al concluir el
periodo constitucional del Presidente de la Republica, bajo cuyo Gobierno
hayan desempefiado su Mision. La renuncia de los Embajadores inscritos
en la Carrera Diplomética y Consular no afectara su situacién dentro de la
misma ni haré perder el derecho a los beneficios laborales especiales de
que trata el articulo 62 de este Decreto, en lo que a ello hubiere lugar.”.

-

Conclusiones

Descendiendo al caso en estudio, encontramos que evidentemente
en las cartas de renuncia que radico el actor ante la Presidencia de
la Republica y el Ministerio de Relaciones Exteriores no se expreso

su deseo de retirarse del cargo, aunque fuera simplemente con el

animo de dejar en libertad a su nominador de confirmar un nuevo.

equipo de trabajo, a pesar de la naturaleza de su nombramiento y
del caracter del cargo que ejercia® Por el contrario, en todas sus
manifestaciones, se acompariaba a la misma un relato mas 0 menos
de\taHado de la idoneidad con que se desempefiaba su labor, de la
solicitud de renuncia que habia efectuado el Ministro de Relaciones
Exteriores, asi como también de la necesidad de conservar su lugar

de trabajo por lo menos hasta el mes de febrero de 2008; por tal

Al respecto, es de precisar que elmismo actor en su escrito de apelacién sostiene: “3. Obvio Honorables
Consejeros que no existia la decision pusa y simple de retirarse, es increhible, arece que el Tribunal no
entendié siquiera de gie se trataba este proceso, pues claro que no habia decisién de retiro, fue que al
doctor GALOFRE le pidieron su renuncia, se la exigieron, lo constrifiieron a presentaria” (Fl. 390).
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motivo, la Entidad le informd que dicha renuncia no podia ser

tramitada.

A pesar de abordarse este andlisis, ha de precisarse, que el actor
no demandd v. gr. el acto por el cual el Ministerio le informd que no
daria tramite a su renuncia ni ningan acto por el cual presuntamente
se le hayan negado las cartas Ultimas a través de las cuales
presentd dimision de su cargo, razén por la cual, la negativa de la
Administracion de aceptar su renuncia no puede ser objeto de

consideraciones adicionales.

-

En todo caso, lo que si ha de resaltarse es que el hecho de la
insinuacion de la renuncia no evidenéia, por si mismo, un animo mal
intencionado o desviado de la Administracion por retirar al actor, por
condiciones politicas, ideologicas o de otra indole, méximé cuando
fue el mismo Presidente de la Republica quien lo nombré en el
cargo en el 2005 vy, posteriormente, con la concurrencia del Ministro
de Relaciones Exteriores, lo retir6. En este sentido, entonces, se
resalta que el referido hecho, aisladamente observado, no evidencia
razones ajenas al buen servicio en Ia decision de retirar del servicio
al actor. En el presente asunto lo que se observa prima facie’" es
que el mecanismo de la insinuacién de la renuncia, obedecié mas
bien, como lo ha sostenido la Jurisprudencia, a evitar, en un primer

momento, la declaratoria de insubsistencia.

Establecido lo anterior, a continuacién se analizan los cargos

incoados en la demanda y en el recurso por la parte actora.

" Pues a continuacion se abordara el analisis de los vicios incoados por el actor al acto demandado,
entre ellos la desviacion de poder.
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a) 'Infraccién a normas superiores (articulos g°, 29 y 83 de la

Constitucion Politica)™.

Al tenor de lo expresado por el actor, en este punto hay que resaltar
que, a pesar de que no s€ demandaron los actos expresos o fictos
por los cuales no se le dio tramite a su renuncia, la Sala no
encuentra ilegalidad en la actuacion de la Administracion, en la
medida en que de un analisis de las cartas presentadas con tal
objeto se evidencia que el actor en todo momento expres6 |a
int'encic’)n de no retirarse del cargo, asi como también de que su
decisién era producto del requerimiento € incluso “hostigamiento”

del Ministro de Relaciones Exteriores de la época. -

Adicionalmente, el hecho de que se le hayan solicitado tres
rénuncias, como lo expresa el actor en contradiccion con la
afirmacion de que nunca obtuvo respuesta de la Administracion a
cada una de ellas, tampoco desvirtia per se la ilegalidad del acto
demandado, el cual,, ademas, no S¢€ refiere a las renuncias
-priesentadas sino que expresa la decisién de declarar insubsistente

su nombramiento en el cargo de Erhbajador Extraordinario Y

_ Plenipotenciario.

Finalmente, en cuanto a la incidencia que posiblemente tuvo el
hecho de que el actor hubiera viajado a Bogota en el mes de
diciembre de 2007, esto es, si lo fue o no con autorizacion del

Ministro de Relaciones Exteriores, cabe referir el siguiente material

probatorio:

12 Todas aquellas consideraciones relativas a una desviacion de poder seran abordadas concretamente
en el aparte destinado dentro de esta providencia para tal fin.
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- Por Resolucién No. 6057 de 24 de diciembre de 2007, proferida
por el Ministro de Relaciones Exteriores, se efectud un encargd de
los Negocios a.i. de Colombia ante el Gobierno de Brasil durante el
periodo comprendido entre el 24 y el 30 de diciembre, ante la
ausencia del actor, quien se desempefiaba como Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario. Con tal objeto, se argumentoé (FL.
31).

“Que mediante Circular No. 135 de octubre de 2007, ..., se organizaron
tres (3) turnos de descanso para Navidad y Afio Nuevo, para que los
funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores puedan disfrutar de las
festividades de Fin de Afio.

Que mediante memorando E-0347 del 11 de octubre de 2007, el
Embajador de Colombia ante el Gobiemo de brasil, MARIO (sic)
GALOFRE CANO, informé que tomard el Primer Turno (del 24 al 28 de
diciembre de 2007).

(...)"

- En su declaracion, Camilo Reyes Rodriguez, quien se
desemperiaba como Viceministro de Relaciones Exteriores durante

la época en que el actor ejercié su cargo de Embajador, expreso:

“... hace aproximadamente un afio y cuatro meses ...el Dr. Fernando
Araujo me comentd que el Gobierno Nacional habia tomado la decisién de
hacer un cambio en la Embajada de Colombia en el Brasil. No recuerdo la
fecha, pero recuerdo haber estado en el Despacho del sefior Ministro
cuando se comunicé con el Embajador Galofre y en esa ocasién le expreso
que deseaba hablar con él porque el gobierno nacional habia tomado una
decision en relacién con la Embajada en el Brasil, Algunos dias después
_Supe aunque no era mi area de trabajo que el Embajador habia enviado
una renuncia, pero esa renuncia no se habia podido tramitar y mas
adelante en el mismo ario el sefor Ministro de relaciones Exteriores me
pidié que le comunicara al embajador Galofre, que le gustaria hablar
con él personalmente y que para ese fin se podia usar el periodo de
vacaciones que se otorga en la época de navidad, le comente (sic) al
Dr. Galofre que si estaba pensando en venir a Bogota en esa época,
es decir, finales del 2007, le era pertinente como le indicaba el
Canciller que se encontraran para hablar personalmente. (...)" Negrilla
fuera de texto. ’




Estos medios de conviccion, permiten concluir que el Dr. Galofre
Cano si contaba con autorizacion, por lo menos, de retirarse de 1a
Embajada de Colombia en el Brasil durante algunos dias del mes de
diciembre del afo 2007, pues incluso se efectu6 Encargo de
negocios a.i, al tenor de lo establecido en la Convencion de Viena®.
Dicha actuacion no refleja por parte de la Administraciéon una
intencion oculta de traer al actor a Bogota y luego ponerlo en
situacion de ilegalidad como &l lo manifestd y que se entiende como
algo similar a un abandono del cargo, pues, no solamente habia acto
administrativo qué explicaba su ausencia por €so0s dias sino qué
ademas su retiro no obedecid a vacancia del cargo sino a

insubsistencia de su nombramiento. , -
(b) Violacion directa a la Ley.

En este punto Y frente a la renuncia, por economia procesal, sé

remite la Sala a lo expuesto in extenso en €l acapite anterior asi
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como también a lo expresado en el punto en el que se analizd este

tépico,' al amparo del material probétorio allegado al expediente Y de
la normatividad aplicable, para concluir, entonces, que no se€
. evidencia ilegalidad en la insinuacion de la renuncia y en el hecho de

que ella no s€ hubiera aceptado.

Finalmente, en cuantb a la situacion pensional esgrimida por el actor
, bajd este cargo, ha de resaltarse que en la medida en que no $€
demuestre la ilegalidad del acto demandado no es viable sostener
que la existencia de solucion de continuidad en su relacién laboral

haya producido efectos negativos frente a su derecho pensional.

e
13 Articulo v de fa Convencion de Viena, aprobada mediante la Ley 6° de 1972.
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(c) Falsa motivacidn y desviacién de poder™.

A pesar de que las causales referidas son auténomas dentro del
ordenamiento contencioso administrativo y que la primera obedece
a la causa del acto mientras que la segunda la finalidad del mismo,
es de resaltar que en la medida en que ambas se dirigen en el
presenté asunto a acreditar la ilegalidad del acto por carencia de
motivos dirigidos al buen servicio en la decision de su retiro, seran
estudiadas conjuntamente, al amparo principalmente del segundo
cargo incoado en el recurso de apelacién por la parte actora.

Con tal objeto lo primero que ha de resaltarse es que la existencia
de facultades discrecionales, expresadas en el presente asunto a
\tra‘vés_ de la declaratoria de insubsistencia del cargo, no es
incompatible con la vigencia de un Estado Social y Constitucional en
la medida en gue se ejerzan como un poder en derecho y conforme
al derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad. En este
sentido, la posibilidad de la Administracion de adoptar decisiones
fundadas en criterios de oportunidad y conveniencia, sin embargo,
dentro de un sistema de pesos y contrapesos no es ajena al control

en sede judicial’®. Esta Corporacién reiteradamente ha sostenido

'* En los términos establecidos en el articulo 84 del C.C.A,, esta causal se dirige a analizar la
legalidad del acto desde su finalidad. Al respecto, en sentencia de esta Subseccion, de 12 de
febrero de 2009, C. P. doctora Berta Lucia Ramirez de Paez, radicado interno No. 3009-2004,
actor: Angel Ovidio Buitrago Leguizamén, se sostuvo: “La desviacién de poder es una
modalidad de ilegalidad que se predica del elemento teleolégico del acto administrativo, que en
los actos discrecionales gira en torno a lograr la mejor prestacién del servicio pablico y la
buena marcha de la administracién (articulo 20. de la Constitucion Politica y articulo 20. del
Cédigo Contencioso Administrativo), lo cual constituye la esencia de su ser.”.

¥ Al respecto, en sentencia de esta Subseccion, de 27 de marzo de 2003, C. P. doctor Jesus
Maria Lemos Bustamante, radicado interno No. 2366-02, actor: Francisco Javier Caballero
Hurtado, se considerd: “Asf las cosas, el quid de la discrecionalidad no versa hoy en dia sobre
su existencia, la cual no se discute, sino hasta dénde es legitimo el ejercicio del control judicial
y en qué consistirfa dicho control, partiendo del principio, ecuménicamente aceptado, segun el
cual la discrecionalidad sélo puede ser concebida como legitima en un Estado de Derecho en la
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que si bien las razones del servicio se presumen, de demostrarse la
existencia de vicios que desvirtiien la presuncion de legalidad, la

decision debe ser retirada del ordenamiento juridico.

Al amparo de esta trascendental precision, a continuacién se
procede a analizar cada uno de los argumentos expuestos por el
actor, relacionado primero el material probatorio allegado al

proceso.

(a) De las calidades del actor en el ejercicio del cargo de

Embajador Extraordinario y plenipotenciario.

-~

_ Testimonio de Camilo Reyes Rodriguez, quien expresd haber
laborado como Viceministro de Relaciones Exteriores durante la
época en que el actor ejercié su cargo de Embajador y que le
constaba la excelente labor desempefiada por el actor en Braéil en

beneficio del pais, al respecto, puntualizo:

“E| Embajador Galofre volvié a ser nombrado como Embajador en el Brasil
hacia el afio 2005 y puedo también dejar constancia de la importancia de
su gestion como embajador. Las relaciones politicas llegaron entonces y se
mantienen en un altisimo nivel, el comercio con el Brasil mejoré y en forma
particular la inversién extranjera directa Brasilefia en Colombia.”.

(b) De la presunta ausencia de calidades del Doctor Tony Jozame

Amar.

- Por Decreto No. 002 de 4 de enero de 2008, proferido por el

Presidente de la Republica, se nombré a Tony Jozame Amar, en €l

medida en que aprecie el interés general en relacién con otros intereses multiples 'y
heterogéneos que aparecen en el ordenamiento juridico — como por gjemplo la estabilidad de
los trabajadores — , con el fin de elaborar, en un marco de justicia y respeto por los derechos
fundamentales, la decision que mejor se aproxime a aquella que pueda ser calificada como la

més adecuada.”.
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cargo de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, Grado
Ocupacional 7 EX, en la Embajada de Colombia ante el Gobierno de

Brasil, en reemplazo de Mario Galofre Cano (FI. 213).

- Frente al cumplimiento de los requisitos del Doctor Jozame Amar
para el ejercicio del cargo, especificamente la experiencia
diplomética y el dominio del portugués, el Ministro de Relaciones

Exteriores expresd en la contestacion al interrogatorio formulado por

la parte actora dentro del presente proceso, que:

‘... los Embajadores deben acreditar los requisitos de ley previsfos en el
Régimen del Servicio Exterior de la Republica que esté vigente para poder
entrar en su desempefio, sean o no inscritos en el escalafén de la carrera
diplomética y consular. Por lo anterior, la experiencia diplomética previa no
esta prevista para el desemperio de los cargos diplomaticos, cuando su
nombramiento no recae en funcionarios escalafonados.

(...)

El conocimiento que se tiene es que en el evento de que alguno de los
agentes diplomaticos incluido el Embajador de Colombia ante el Gobierno
de Brasil, no hable el idioma portugués lo logra al poco tiempo de
permanencia.”.

- Comparacion de las Hojas de Vida:

HOJAS DE VIDA'®

Criterios Mario Galofre Cano Tony Jozame Amar
Fecha de nacimiento 26/08/1939 10/05/1962
E ista (Titul . .
Conorsfif)( o Abogado (Titulo Univ)
* Titulos pregrado y Filosoffa de la Especialista en Derecho
postgrado Educacioén (Maestria) Comercial

Especialista en Derecho
"""""" Administrativo

Ingles (habia, lee y Ingles (habla y escribe
escribe bien) regular, lee bien)

Portugués (habla y lee
bien, escribe regular)

Idiomas

' Folios 210 a 212y 214 a 216.
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Colegio Gimnasio
Moderno (Rector)
Ministerio de Relaciones
Exteriores (Embajador

Gobernacién de Caldas

Congreso de la

. : Republica
Cargos publicos y de Colombia ante (Representante)
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(c) Del tramite de benepléacito del Embajador entrante.

A folio 27 del expediente reposa copia del fax remitido el 27 de
septiembre de 2007 por el Viceministro de Relaciones Exteriores,
encargado de las funciones del Despacho del Ministro de
Relaciones Exteriores, al Embajador Mario Galofre CanB, en el cual

manifiesta:

“para' su conocimiento y con el propésito de coadyuvar en el tramite
pertinente, de Ja manera mas atenta me permito remitir copia de la solicitud
de benepléacito y la hoja de vida del doctor Tony Jozame Amar, cuyo
original fue entregado la semana pasada al Embajador de Brasil en
Colombia”.

(d) De las circunstancias que rodearon el retiro del actor.
- Al respecto, el testigo Camilo Reyes Rodriguez expreso:

“Lo que conoci en la época en forma extraoficial era que quien habia sido
ViceMinistro del Medio Ambiente el Dr. TONY JOZAME seria nombrado
embajador  en el Brasil asi lo comunicaron algunos medios de
comunicacion. PREGUNTADO: Conocié usted si las razones que
inspiraron la decisién de retiro del Dr. Galofre tenian que ver con el
mejoramiento del servicio o por el contrario obedecieron a otros intereses,
sirvase informar todo cuanto sepa y le conste al respecto?. CONTESTO:
Yo deseo confirmar qué desde mi punto de vista personal como
viceministro de Relaciones exteriores de la época, el cumplimiento 'y
desarrollo de las funciones de embajador de Colombia en el Brasil por
parte del Dr. Galofre fue en mi opinion excelente. Supe por diferentes

7 gxperiencia relacionada antes de la vinculacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores
que se cuestiona en el presente proceso.
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medios que el gobierno tenia la intencién de hacer un cambio y que en
principio la persona que seria nombrada era el Dr. JOZAME, pero fuera de
esa informacién no conozco ni de otras consideraciones ni razones para el
cambio que posteriormente se llevé a cabo.”.

En relacién con las razones por las cuales no se tramitaron las
renuncias presentadas por el actor el testigo afirmd que, a pesar de
no estar muy bien enterado en la medida en que dicho tramite no

llegaba a su Despacho, si recordaba que:

“... la agenda de relaciones exteriores en ese momento con el Brasil
revestia mucha importancia, porque estaban previstas dos actividades de
muy alto nivel que estaban llamada (sic) a llevarse a cabo en el mes de
enero, febrero del afio 2008 y que correspondian a una visita del
presidente Lula a Colombia y a la realizacion de la reunién de la Comision
de Vecindad con el Brasil y que ambas actividades aconséjaban la
permanencia del embajador por lo menos hasta ese mes.”.

Finalmente, concluy6é el deponente en relacion la declaracion de

insubsistencia;

“ .. cuando me enteré de la declaratoria de insubsistencia, me llam¢ la
atencion que ese hubiese sido el procedimiento a que llego la
administracion, pero no tengo nada mas que decir.”.

- Testimonio de Alvaro Alfonso Perdomo Gonzélez,. quien para la
fecha en que se adelantd el tramite de renuncia y posterior
declaratoria de insubsistencia objeto de la presente litis se
desempeniaba en el Ministerio de Relaciones Exteriores como
Director del Talento Humano (e). Frente al tramite de renuncia,

expreso.

“Lo primero que debo narrar es que estaba encargado de la Direccion de
Talento Humano, cargo desde el cual conoci la presentacion de una carta
de renuncia, creo recordar con fecha del mes de septiembre, la cual no
reunia los requisitos establecidos en normas legales y reglamentarias
especificamente el capitulo segundo del Decreto 1950 de 1973, en cuanto
que debe tener una fecha precisa en la cual se pretende hacer dejacion del
cargo. Por esta circunstancia y que por el contenido de la misma se podia
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establecer que no contenia una intencién clara e inequivoca de dejar el
cargo, se produjo un documento suscrito por mi dirigido al Dr. Galofre
Cano, mediante el cual se le manifestd lo afirmado anteriormente.”.

En cuanto a la declaratoria de insubsistencia, el testigo expreso:

“PREGUNTADO: Conoce usted las circunstancias de tiempo modo y lugar
en que ocurrid la insubsistencia del nombramiento del Dr. Galofre Cano en
el cargo de Embajador ante el Gobierno de Brasil? En caso afirmativo,
sirvase manifestar todo cuénto sepa y le conste al respecto?. CONTESTO:
En el caso de la insubsistencia del Dr. Galofre Cano, los nominadores para
este caso el sefior Presidente de la Republica y el Ministro de Relaciones
Exteriores hicieron uso de la facultad discrecional que les otorga la
Constitucion y las leyes sobre la materia, esto es de nombrar y remover
libremente a sus servidores publicos méxime en el caso del Dr. Galofre
Cano que no pertenecia a la Carrera Diplomética y Consular y que de
conformidad con lo establecido en el Decreto 274 de 2000, dichos
funcionarios no pertenecientes a la carrera pueden ser removidos en
cualquier momento. (...) PREGUNTADO: Recuerda usted en qué fecha se
ordené preparar el decreto de insubsistencia del Dr. Galofre como
Embajador en Brasil?. CONTESTO: Concretamente no recuerdo la fecha
exacta en la que se prepar6 el Decreto del Dr. Mario Galofre Cano, pues
como se entendera en esta Dependencia la Direccién de Talento Humano
se preparan, tramitan y comunican todas las situaciones administrativas de
aproximadamente 1.200 funcionarios.”.

Finalmente, en cuanto al “hostigamiento” del que, seguin su dicho,

fue objeto el actor por parte del Ministro, el testigo afirmo:

“No me consta que se haya ejercido por parte del canciller un
hostigamiento al Dr. Galofre Cano para que hiciera dejacion de su cargo,
como lo he repetido en varias oportunidades la facultad discrecional les
permite a los nominadores reorganizar la planta de personal, esto es,
nombrando y removiendo a los funcionarios y considero que este hecho no
se pueda interpretar como un hostigamiento. Si se produjo una respuesta
_por parte del ministerio a la carta de renuncia presentada por el Dr. Galofre
Cano en el mes de septiembre en el sentido de dicha carta no reunia los
requisitos en las normas legales y reglamentarias especificamente el
Decreto 2400 y el Decreto 1950 de 1973.". ‘

ANALISIS PROBATORIO

Establecido lo anterior y en atencién a que, de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 174 del C.P.C., toda decision judicial debe
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fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al
proceso, las cuales, segun lo ordenado por el articulo 187 ibidem,
deben ser apreciadas en su conjunto y a la luz de las reglas de la
‘sana critica, la Sala procede a efectuar un andlisis razonado del

material probatorio recaudado, asi:

|. En cuanto a las condiciones del actor.

Para la Sala es claro que el actor era una persona idénea para el
ejercicio del cargo de Embajador Extraordinario y Plenipotenciario, y
que durante el ejercicio de su ultimo periodo cumplié una mision de
gran relevancia en el manejo de las relaciones exteriores entre
Colombia y el Pais vecino. Empero, en reiteradas oportunidades
esta Corporaciéon ha sostenido que ese sélo hecho no genera
inamovibilidad en cargos que como el presente son de libre
nombramiento y remocion, pues el buen ejercicio de las funciones
es una obligacion legal en la prestacion del servicio publico; razén
por la cual, la eficiencia y excelencia del ejercicio del actor es lo
minimo que se espera de quien asume un rol tan trascendental en la

politica exterior del Pais.

. En cuanto a las condiciones del Embajador entrante, Tony

Jozame Amar.

Al respecto, del analisis de las hojas de vida se evidencia que al
igual que el actor el sefior Jozame Amar era Colombiano de
nacimiento, ostentaba un titulo profesional legalmente convalidado y

hablaba un idioma adicional al espafiol de uso diplomatico, el inglés.

5
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Asi mismo, se evidencia que si bien no ostentaba experiencia
diplomatica dicho requisito al tenor de lo probado dentro del proceso
y de lo manifestado por el Ministro de Relaciones Exteriores en su
declaracion no era necesario para el ejercicio del cargo, asi como

tampoco lo era el conocimiento del idioma portugués.

También se evidencia, al tenor de lo establecido en el articulo iv de
la Convencion de Viena®, que analizada la hoja de vida del actor por
el Gobierno del Brasil éste le dio su beneplacito, pues efectivamente
el referido funcionario ejercidé su cargo como Embajador, razén por

la cual, el hecho de haberse obtenido dicha anuencia por parte del
Estado receptor es indicativo de que las calidades del sefior Jozame

Amar eran las idéneas para el ejercicio del cargo.

A su turno, es de resaltar que no son d/e recibo las afirmaciones del
actor expuestas en su mayor parte en el recurso de apelacion,
tendientes a afirmar que es un hecho notorio la falta de idoneidad
del sefior Jozame Amar ante los reportes publicados en diferentes
medios de comunicacion sobre el posible comprometimiento de su
responsabilidad en el escandalo de la aprobacién en el Congreso de
la Republica de la segunda reeleccion del Presidente Uribe, lo cual
evidenciaria, en su sentir, que el nombramiento del que fue objeto
fue ‘el pago por un favor al primer mandatario. Y no son de recibo
dichas_afirmaciones, en la medida en que no puede tomarse como

un hecho cierto la responsabilidad del referido funcionario en el caso

S “ARTICULO IV

1. El Estado acreditante debers asegurarse de que la persona que se proponga acreditar como
jefe de la misién ante el Estado receptor ha obtenido el asentimiento de ese Estado.

2. El Estado receptor no estd obligado a expresar al Estado acreditante los motivos de su
negativa a otorgar el asentimiento.”.
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de la denominada “yidispolitica”; ni que, previo un proceso garante
del debido proceso, se considere que efectivamente su

nombramiento obedecid a un favor politico y no a sus condiciones

‘personales.

También es preciso retomar una de las afirmaciones del
Viceministro de Relaciones Exteriores en su declaracion en este
proceso, quien fungié como tal hasta el mes de octubre de 2008,
esto es, luego de 10 meses de que se nombrara como Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario de Colombia ante el Gobierno de

Brasil al sefior Tony Jozame Amar. Veamos: .

“| as relaciones politicas llegaron entonces y se mantienen en un altisimo
nivel, el comercio con el Brasil mejoré y en forma particular la inversion
extranjera directa Brasilefia en Colombia.”. negrilla fuera de texto.

Lo anterior evidencia que, en conéideracién del Viceministro, durante
el ejercicio del cargo del actor las relaciones bilaterales llegaron a un
altisimo nivel, sin embargo, ellas se mantienen, lo cual implicaria que
aun con la entrada del sefior Jozame Amar la prestacién del servicio

no desmejoro.

En conclusion, debe afirmarse que de la prueba obrante dentro del
expediénte no puede afirmarse, como lo hizo el actor, que el servicio
pfestado se haya desméjorado, pues no sélo no se demostrd la falta
de requisitos o idoneidad del actor para el ejercicio del cargo sino
que no se acreditaron pruebas que dieran cuenta del
desmejoramiento del servicio con posterioridad al retiro del actor de

la Embajada de Colombia en el Brasil.

REF: EXPEDIENTE No. 250002325000200800568-01 i
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1. Del tramite de beneplacito del Embajador entrante.

En este punto el actor alegd que el hecho de que el beneplacito del
Embajador entrante se haya tramitado a través de la Embajada de
Brasil en Colombia y no de la Embajada de Colombia en Brasil,
constituye un claro indicio de la desviacion de poder del acto

demandado.

Sin embargo, al tenor de lo expuesto en el articulo iv de la
Convencion de Viena, ya citado, no se evidencia que legalmente
haya un tramite especifico para adelantar el beneplacito, esto es,
| que se haga a través de una Embajada determinada; razén por la
cual, por este cargo la demanda no tiene vocacion de prosperidad,
pues no se evidencia un hilo conductor entre los dos hechos;' por el
contrario, lo que si deja entrever el referido tramite de beneplacito es
que mucho antes de que al actor se le negara el tramite de su
renuncia el Gobierno ya habia tomado la decisién de retirarlo y de
nombrar una nueva persona en dicho cargo®; razén por la cual,
carece de absoluto asidero probatorio sostener, como lo hizo el
actor, que el no haber presentado la renuncia de manera simple dio
lugar a que el orgullo del Ministro de Relaciones Exteriores

determinara la decisién de la insubsistencia.

IV. De las circunstancias que rodearon el retiro del actor.

Del analisis del material probatorio resaltado en el referido acapite,

asi como de una lectura integral de todo el expediente, se evidencia

"9 pyes, al respecto nétese que la solicitud del beneplacito del nuevo Embajador se inicié una semana
antes del 27 de septiembre de 2007.
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que la decision de retiro del actor estuvo precedida de una
insinuacion de renuncia, la cual no es ilegal, y que fue adoptada de

cara al poder discrecional del nominador, el cual, en el presente

-asunto, no se probd se hubiera ejercido de manera arbitraria, pues

no se evidencian motivos politicos, ideoldgicos o de otro tipo de por
medio, o razones que hubieran implicado un desacuerdo con el

actor, que lo hubieran determinado.

Por el contrario, de lo expuesto por el mismo actor en una de sus
cartas es que el Presidente de la Republica reconocié su labor ante
sus colaboradores y que en el Ministerio se le apresiaba por la
excelencia en la prestacidn de su servicio. Tampoco se acredité que
el retiro del actor y la llegada de un Embajador haya implicado un
deterioro en las relaciones entre los dos paises ni, en términos
generales, un desmejoramiento en el servicio; finalménte, lo que ha
de concluirse es que la decisiéon de su remocién obedecid, dentro
del marco legal, a la necesidad de conformar un nuevo equipo de

trabajo en la Embajada de Colombia en el Brasil.

También cabe resaltar que aunque en principio las razones del actor
para no renunciar a su cargo estuvieron relacionadas con la
existencia de una agenda hasta el mes de febrero de 2008
inaplazable Yy que aconsejaba su permanencia, es de resaltar que
en Ias,copia's de los correos electrdnicos cruzados entre el actor, en
condicion de Embajador de Colombia en Brasil, y el sefior Tony
Jozame Amair, desig»nado en su reemplazo, en el mes de diciembre
de 2007 no se discuten cuestiones esenciales para la Misién sino
mas bien asuntos locativos de empalme (folios 18 a 23). Asi mismo,

tampoco obra prueba dentro del expediente que evidencie que
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como consecuencia del retiro del actor se haya afectado dicha
agenda, mas bien hacia el 20 de diciembre de 2007 el actor ya
admitié en varios documentos que su permanencia no era necesaria

para las relaciones de los dos paises.

Ahora bien, la afirmacién del ex Viceministro dentro de su
declaracion referida a que no sabe por qué la administracion liegé a
la declaracion insubsistencia no es indicativo de la desviacién de
poder en el presente caso, pues, por un lado, nétese que en su
declaracion sostiene que a él no le llegaban las cartas de renuncia
sino a otra dependencia, razén por la cual él no podia estar
" enterado de la procedencia o no del tramite de las cartas allegadas |
por el accionante a la luz de la normatividad aplicable; v,
adicionalmente, dicha afirmacién tampoco es indicativo de la
existencia de motivo oculto alguno en la decisidon de separacion del

cargo del actor.

Por ultimo, cabe referir que de la declaracién rendida por el Sefior
Presidente de la RepUblica, Doctor Alvaro Uribe Vélez, tampoco
cabe derivar motivo o fin oculto a la declaracién de insubsistencia
del actor, pues en ella él se limita a precisar que todos los
funcionarios debian acreditar los requisitos de Ley, que desconocia
si la actividad del actor habia incidido en la expansion de la
inversion y que él no habia dado instruccién alguna relacionada con
solicitud de renuncia (Fls. 282 a 286).

Estas afirmaciones, en consecuencia, no pueden suplir la falencia
probatoria relacionada con el desmejoramiento del servicio que

aleg6 el actor en su demanda.
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En conclusion, sobre este aspecto, cabe afirmar que aun cuando se
sostiene que el ejercicio de la facultad discrecional no es omnimodo,
en el presente asunto el actor no acredité probatoriamente la
‘existencia de fines diferentes al buen servicio en su retiro del

servicio; razon por la cual, no es viable acceder a sus pretensiones.

Por estas razones, entonces, no encuentra la Sala que en la
decision de retiro del actor se hayan presentado los vicios de

legalidad-alegados en la demanda.

Conclusiones ' -

En los términos anteriormente expuestos, se impone, en

consecuencia, confirmar la decision del Tribunal.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

la Ley,.

FALLA

CONFIRMASE la Sentencia de 2 de julio de 2009, por la cual el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccion C, declaré probada la excepcion de falta de legitimacion

en la causa por pasiva de la Nacién - Departamento Administrativo

2P
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de la Presidencia de la Republica y negd las pretensiones de la

demanda incoada por Mario Galofre Canc contra la Nacién -

Ministerio de Relaciones Exteriores, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

Copiese, Notifiquese Devuélvase al Tribunal de Origen,

Cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en

. sesidén de la fecha.
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